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Sammanfattning

De grundldggande fri- och rittigheterna skyddas idag av tre skilda
riattsordningar 1 Europa. 1 Sverige stadgas det konstitutionella
rittighetsskyddet i Regeringsformen. Aven inom EG-ritten finns ett
rattighetsskydd, som genom den tilltinkta EU-konstitutionen fullt ut ges
konstitutionell status. Slutligen tillhandahaller Europakonventionen {or
ménskliga réttigheter ett fri- och rittighetsskydd som samtliga
undertecknade parter har forpliktat sig att folja.

Den svenska grundlagen och gemenskapsritten har bdda en konstitutionell
grund for sina rattighetsskydd. EKMR dr didremot &r i sig inte en egen
rattsordning med konstitutionell status, men ar enligt svensk lag
inkorporerad i den svenska grundlagen. Gemenskapsritten, & sin sida, utgor
en unik réttsordning med egna kompetenser men utan manga av de
traditionella egenskaperna som sammansitts med en rittsordning. Inom sina

kompetenser dr gemenskapsritten dock dverordnad nationell rétt.

Det finns olika sitt att behandla internationella traktat intern i den nationella
ratten. Nationella réttsordningar kan antingen vara dualistiska eller
monistiska, beroende pé vilken stéllning folkréttsliga forpliktelser ges i den
nationella rétten. Likasa finns det skilda metoder som transformation och
inkorporering for att inforliva de folkréttsliga f{Orpliktelser som
internationella avtal innebdr. Vid en konflikt mellan olika réttsliga

forpliktelser anvinds éven olika tolkningsmetoder.

I utvecklingen av gemenskapsritten och dess status har EG-domstolen haft
ett sdrskilt ansvar genom sin réttsskapande och dynamiska tolkning av
fordraget, dir syfte och dndamél har satts i fokus. EG-domstolen har vid
utvecklingen av dessa sett till fordragens integrationssyfte och tolkat efter en
funktionell tolkningsmetod, p& det sdtt som &r mest gynnsamt for

gemenskapsrittens utveckling.



De starkare forfattningsdomstolarna i medlemsstaterna har dock kritiserat
EG-domstolen for att pa ett for snabbt sdtt ha utvecklat gemenskapsratten
utan att pd samma sdtt ha utvecklat skyddet for fri- och réttigheter. Detta
fick EG-domstolen att skynda pa utvecklingen. Bl.a. 14t har man latit EKMR
utgéra en sarskild réttskélla for gemenskapsrittens skydd av fri- och

rattigheter.

Vid en jamforelse av EKMR och det svenska fri- och réttighetsskyddet
framkommer att den framsta skillnaden ligger att konventionen har ett
utforligare skydd for en domstolsprévning och garantier for en réttvis

process. Det dr dven 1 dessa fragor som Sverige oftast blivit falld for brott

mot EKMR.

Som medlem av EU och som part till Europakonventionen har Sverige dock
tvingats reformera sitt rittighetsskydd och lata de andra réittsordningarna pa
direkt sdtt utgéra del av den interna rdtten. Denna utveckling av
samspelande réttsordningar tycks forstirkas av ett stirkande rattighetsskydd
inom gemenskapsritten. En konstitution for EU skulle dn mer forstirka

denna utveckling.

For att forstd utvecklingen inom det europeiska fri- och réttighetsskyddet
maste gamla forestidllningar om nationell- respektive internationell ratt
revideras. Den gamla bilden av att konstitutionell ritt styr den interna
rittsordningen hos suverdna stater och internationell rétt i sin tur styr
relationen mellan suverdna stater kan inte ldngre sdgas rittvist skildra

rattssituationen for fri- och réttigheter 1 Europa.
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1 Inledning

I Sverige skyddas medborgarnas fri- och réttigheter idag av tre skilda
rittsordningar. 1 Sveriges grundlag (framst i1 Regeringsformens andra
kapitel) ges vissa grundliggande fri- och rittigheter ett konstitutionellt
rattighetsskydd. Som medlemmar av den Europeiska unionen (EU)
innefattas vi dven av gemenskapsrittens fri- och réttighetsskydd. 1 den
foreslagna konstitutionen for EU har ett fri- och réttighetsskydd skrivits in
som inte har samma utformning som det svenska. Utover dessa bada
konstitutionella réttighetsskydd tillhandahaller Europakonventionen f{or
minskliga réttigheter (EKMR) ett fri- och rittighetsskydd som samtliga
undertecknade parter har forpliktat sig att folja.! Dirmed erhaller den
svenska medborgaren ett fri- och rittighetsskydd i tre olika rattsinstrument
med skilda utformningar och av skilda karaktérer. Hur forhaller sig da dessa
tre skilda rattsordningar eller rittsinstitut till varandra och hur 16ser man en

konflikt emellan dem?

Den svenska grundlagen och gemenskapsritten har bada en konstitutionell
grund for sina réttighetsskydd. EKMR ér diremot dr i sig inte en egen
riattsordning med Kkonstitutionell status, men &r enligt svensk lag
inkorporerad i den svenska grundlagen. Gemenskapsritten, & sin sida, utgor
en unik réttsordning med egna kompetenser men utan méanga av de
traditionella egenskaperna som sammansétts med en réttsordning. Inom sina
kompetenser dr gemenskapsritten dock Overordnad nationell rétt. Denna
problematik kring sammanldnkande rittsordningar utan klara grénser ar i
dagens Europa vanlig. Man kan darfor tala om en plural réttsbild dér olika

rattsordningar interagerar och ibland hamnar i konflikt.

Samtidigt ar utvecklingen dynamisk. Det europeiska samarbetet genom EU,
och dess gemenskapsritt, dr liksom den svenska en rittsordning i stindig

fordndring dir mycket har hdnt under dess cirka 50 &r langa existens.



Relationen till EKMR har dven den fordndrats méarkbart for bade Sverige
som EU under de senaste decennierna. Denna process har dven den fatt stor
betydelse for det fri- och réttighetsskydd som svenska medborgare idag
innehar. Fragan vem, var och hur detta skydd ser ut &r knappast for all

framtid faststallt.

Genom att se pa relationen mellan de olika réttsordningarnas fri- och
rittighetsskydd onskar denna uppsats behandla den fordandrade roll som den
nationella rétten, i relation till andra réttssystem, befinner sig i. Precis som
inom andra omrdden har det rittsliga utbytet och avhédngigheten Okat,
genom samarbeten som EU. Den nationella juridiska suveréniteten ar inte
langre obestridd. Nationell ritt kan inte ldngre forhalla sig till andra
rittssystem pa det traditionella séttet, dvs. som nationell och folkritt. Istéllet
innebédr gemenskapsrittens utveckling att en ny réttsordning uppstatt som
interagerar med nationella réttsordningar, samtidigt som &ven internationella

traktat som EKMR ges en ny betydelse och rackvidd.

11  Syfte

Syftet med denna uppsats dr att se pa problematiken kring skyddet av fri-
och rittigheter, d4 de ofta garanteras genom béade i1 den nationella
grundlagen och genom EU:s foreslagna konstitution samt EKMR. De tre
rittsordningarna sérskiljes mycket till sina karaktdrer, men gor samtliga
ansprak pa ett grundldggande fri- och réttighetsskydd. Fragestéllningen i
denna uppsats dr darfor hur dessa tre réttsordningars réttighetsskydd ser ut
och relationen med emellan, dvs. hur de interagerar eller om mojligt
kolliderar. Kan det finnas tvd konstitutionella rittighetsskydd eller hur
kommer individens réttigheter bast att skyddas. Med hjilp av exemplet
individuella rattigheter har denna uppsats som syfte att lyfta fram hur den
nationella rittsordningen och den europeiska motsvarande samt EKMR

fungerar tillsammans idag.

! Se den svenska Regeringsformen 2 kap. 23 §.



1.2 Avgransning

Genom mitt val av dmne, skyddet av fri- och rittigheter i Europa idag,
hoppas jag bittre kunna exemplifiera de problem som uppstar vid en
mangfald 1 réttsordningar och réttsinstitut innetickandes samma
kompetenser. Vidare kommer jag inte att titta ndrmare pa de enskilda
rattigheterna och deras materiella foljder, utan Onskar istdllet se pa
konsekvenser och innebdrden av detta i ett bredare perspektiv. Det centrala
perspektivet 1 uppsatsen &r interaktionen och relationen mellan de tre
rittsordningarna, var granserna gar och hur kompetenser &verlappar

varandra.

1.3 Metod och material

Jag har valt att se pd hur tre réttsordningar interagerar ur ett traditionellt
juridiskt perspektiv, dér jag pa ett rattsdogmatiskt sétt gar igenom respektive
rittsordnings historia och struktur. Vidare har jag sett till pa vilket sétt
rittsordningarna behandlar varandra och vilken relation de har i respektive
rattsordning. Jag har inte utrett det materiella innehdllet 1 respektive

rattsordning, utan fokuserat pa just relationerna.

For att genomfora denna uppsats har jag frimst anvant mig av den svenska
grundlagen, EU-fordraget och Europakonventionen for de minskliga
rittigheterna. Da uppsatsen avser att behandla relationen mellan nationell-,
gemenskapsritt och EKMR, anvinds den svenska ritten som illustrerande
exampel for den nationella rétten. Jag har dessutom anvidnt mig av den
omfattande doktrinen som finns 1 &mnet. Belysande réttsfall fran respektive
domstolar finns ocksa med i uppsatsen for att pa ett praktiskt sitt redovisa

konfliktldsningar.

1.4 Terminologi

Dé bade studiedamnet och doktrinen kan uppfattas som enorm och nagot

otydlig, dr det av storsta vikt att de anvinda termerna presenteras och



forklaras inledningsvis. Gransdragningarna for vad som bor bedémas som
en del av europaritten dr dock inte okontroversiellt, utan istillet en del av

den stéindiga debatten kring samarbetsprojektet EU.

I denna uppsats menas med europardtt den omfattande rittsordning som
giller for den Europeiska Unionen (EU). ? Inom europaritten har den
Europeiska Gemenskapen (EG) en central roll dd denna utgjort
europarittens mest centrala och mest utvecklade delar vad giller regelverk
och Overstatliga inslag. For EG-ritt anvinds dven termen gemenskapsritt for

att beskriva rittslaget inom EG.

Med fri- och réttighetsskydd menas de medborgerliga réttigheter som den
enskilde atnjuter ett rattsligt skydd for. En skillnad gors darmed frén den
typen av fri- och rittigheter som inte har skydd av nagon form av lagtext
eller internationell konvention, vilka kan kallas moral rights.> En distinktion
av termerna mdnskliga rdttigheter och fri- och rdttighet ir ocksd nédvandig
i denna uppsats. Vad som menas med de olika réttigheterna kan tyckas
nagot forvirrande, men forenklat anvinds termen medborgerliga fri- och
rattigheter 1 den  svenska  grundlagen medan  exempelvis
Europakonventionen anvinder termen ménskliga réttigheter. Anledningen
till detta &r att termen ménskliga rittigheter oftast anvidnds for
grundldggande rittigheter som tillkommit pa det internationella planet,
genom en konvention eller sedvaneritten.® Exempel pi denna typ av
rittigheter 1 den svenska réttsordningen &r t.ex. yttrandefriheten,

religionsfriheten och ritten till en réttvis domstolsprévning.

1.5 Disposition

For att na fram till syftet med denna uppsats behdvs de tre rattsordningarnas

utformning och status utredas. De tre réttsordningarna fri- och

% Motsvarande european law, droit européen, Europarecht etc. pa négra av Europas mest
betydelsefulla sprak.

3 Se Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd, sid. 48 ff., for utforliggare diskussion kring
distinktionen.

* Fisher, Mdnskliga rdttigheter, sid. 14.



rattighetsskydd utformning kommer dirfor behandlas 1 var sitt kapitel. For
att f4 fram eventuella likheter och olikheter kommer jag att gé& igenom
respektive systems framvéxt och utveckling, och péd séd sétt visa pd olika
eller lika skilda syften och skyddsintressen. Respektive rittsordnings
karaktdr kommer &dven exemplifieras med rattsfall. Vidare kommer
relationen mellan rattsordningarna att beskrivas. Slutligen kommer problem
och 16sningar till dessa relationer att diskuteras och kompletteras med egna

synpunkter.



2 Generellt om rattssystemens

karaktar och relation

De tre rittssystem som behandlas i denna uppsats har var for sig sérskilda
karaktirer och roller 1 ett europeiskt skydd for fri- och rittigheter. Precis
som de flesta andra europeiska stater har Sverige i sin grundlag ett visst fri-
och réttighetsskydd inskrivet med avsikt att framforallt satta grénser for
statsmaktens befogenheter gentemot individen. Att i den nationella
konstitutionen ge skydd at vissa fri- och réttigheter dr det frimsta séttet att
skapa juridiskt skydd pa nationell niva. Det dock inte det enda séttet 1
Europa av idag att skénka konstitutionellt skydd &t fri- och réttigheter. EU
har dven det ett rittssystem med konstitutionell status. Innebdrden av detta
ar dock inte helt uppenbart eller avgjort. Sirskilt inte di det tredje
rattsinstitutet EKMR 1 grunden ar ett folkrattsligt instrument, men som med
anledning av sin sérskilda roll for skyddet av fri- och réttigheter atnjuter en

sdrskild status bade nationellt och folkrittsligt.

For att klargora skillnaden i1 de tre olika rittsystem som i1 denna uppsats
avhandlas, kommer jag in detta kapitel forsoka att pa ett grundldggande satt
beskriva dess rittsliga status. Inledningsvis kommer dven grundliggande

termer och begrepp att klargéras och behandlas.

21 Inneborden av konstitutionellt rattighetsskydd

Med konstitutionellt réttighetsskydd menas det réttsliga skydd som den
enskilde erhaller mot den offentliga makten.’ De flesta av virldens
rittsordningar tillskrivna det demokratiska statskicket, och saledes dven med
intentionen att uppratthalla réttsstatens ideal, besitter en skriven forfattning
dér statens konstitutionella grund uttrycks. I dessa grundlagar finns déarfor

de styrande ideal som staten genom sin réttsordning 6nskar uppna.

10



21.1 Begreppet Konstitutionalism

Begreppet konstitutionalism innefattar flertalet idéer och innebdérder men
kan pd ett generellt sitt beskrivas som ett system fOr att begridnsa
statsmaktens makt.® Motsatsen till konstitutionalism &r egenmiktig eller
despotisk maktutovning. Begreppet konstitutionalism ar dock dubbelsidigt.
Konstitutionalism innefattar bade bemyndigandet och begrinsandet av
makten, bade beviljar maktbefogenhet och specificerar dess omfattning och

syfte.”

Konstitutionalismen har sitt ursprung i filosoferna Thomas Hobbes (1588-
1679), Charles de Montesquieu (1689-1755) och kanske framforallt John
Locke (1632-1704). Dessa filosofer sokte finna en vég att begrinsa
auktoritetens eller politikens ingrepp i individens friheter. De ansag att det
legitima styrets omfattning var fastlagt av de réttigheter som ménniskan
innehavde av sin natur sdsom ménniska och inte som del av samhillet eller
den politiska enheten, och de var dessa rittigheter som det legitima styret
hade som uppgift att skydda och frimja.® Sammanfattningsvis kan styrets
uppgift sdgas vara att se till att fred och ordning réder s att ménniskan sjalv
skulle kunna realisera sin egen forestillning av lycka. Den liberala
konstitutionalismen kan till sitt innersta védsen sdgas ha till uppgift att

skydda ménniskans individuella fri- och rittigheter.

2.2 Internationella avtals status inom den nationella

rattsordningen; monism eller dualism

Fragan angdende vilken status en folkrittslig forpliktelse har i den inhemska
ritten dr inte helt uppenbar. Folkrétten har en relativt lang historia. Fram till
nationalismens framvéxt under 1800-talet hdvdades att folkrédtten var att

tillimpas av interna domstolar och andra myndigheter framf6ér interna

> Nergelius, Konstitutionellt réttighetsskydd, sid. 25.

% Donald P. Kommers och W. J. Thompson , Fundamentals in the Liberal Constitutional
Tradition 1 Constitutional Policy and Change in Europe (Red. Joachim Jens Hesse och
Nevil Johnson) sid. 23.

7 Ibid, sid. 24.
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rittsregler.” D& nationalstaterna  vixte fram framhivdes istillet
rattsreglernas nationella karaktir, och det blev upp till varje stat att avgdra

vilka folkrittsliga regler som skulle tillimpas av dess myndighet.

Effekten av en internationell Overenskommelse &ar darfor idag att den
anslutande staten lojalt har att fullfélja de ataganden som
overenskommelsen foreskriver. Parterna dr folkrittsligt forpliktade att se till
att de nationella ~myndigheterna tillimpar  &verenskommelsens
bestimmelser. Viktigt i frdgan &r dock att det ej finns nagon allmin
folkrittslig regel for hur en avtalsansluten stat skall genomfdra sina
avtalsforpliktelser. Ibland foreskrivs 1 en internationell dverenskommelse
hur den skall fullgéras, men oftast saknas sddana bestimmelser, varav det ir
upp till varje avtalspart att vilja teknik for uppfyllandet av atagandena i
overenskommelsen. EKMR &r en sddan dverenskommelse dédr anslutande

stater sjilv beslutar i hur de skall se till att uppfylla 6verenskommelsen. '

Sverige har valt att anvidnda sig av det dualistiska rattssystemet dar
folkrattsliga forpliktelser endast dr bindande for staten gentemot andra stater
och inte utan vidare kan anvindas sdsom direkt bindande i den inhemska
rittsordningen av medborgarna.'’ Fér att en internationell 6verenskommelse
skall bli giltig inom Sverige, sasom ett dualistisk land, krivs séledes att en
overenskommelse inforlivas 1 den svenska rdttsordningen. I motsatt till
dualistiska réttssystem sa géller en folkrittslig Overenskommelse
automatiskt efter ratificering inom landet i monistiska réttssystem. Exempel
pa dualistiska rittssystem finns i stater som Storbritannien, Tyskland, Italien
och de skandinaviska ldnderna, medan USA, Frankrike, Holland och

Belgien ir exempel p& monitiska rittssystem. 2

* Ibid, sid. 24.

? Erik Holmberg och Nils Stjernquist Vadr forfattning, s. 186.
30U 1993:40 del B s. 15.

'""Erik Holmberg och Nils Stjernquist Vér forfattning, s. 186 ff.
230U 1993:40 del B s. 15.

12



2.21 Olika metoder for inforlivande av en internationell

overenskommelse i nationell ratt

For att uppfylla en internationell 6verenskommelse kan en stat vilja mellan
att  transformera avtalsbestimmelserna till interna réttsregler av
motsvarande innehdll eller genom anvindande av en generell
lagstiftningsakt inkorporera avtalstexten med den nationella ritten. I
Sverige har tvd bdda metoder for inforlivning av internationella

overenskommelser anvinds.

2.21.1 Transformation

Vid transformation undersoks till en bdrjan, i vilken mén bestimmelserna i
overenskommelsen har motsvarighet i géllande lagstiftning. Om det gar att
konstatera att de materiella reglerna i dverenskommelsen redan finns i den
nationella rétten, behdver ingen atgird vidtas for att inforliva
overenskommelsen med denna.”” Skulle diremot den nationella
lagstiftnigen inte inneha motsvarande regler eller om den innehéller regler
som stridler mot Overenskommelsen omarbetas de delar av
overenskommelsen som behover inforlivas med den nationella ritten till
nationell forfattningstext med den systematik och det sprakbruk som

vanligtvis anvinds i den nationella ritten.'

2.21.2 Inkorporering

Vid inkorporering ddremot foreskrivs 1 den nationella lagen att
bestimmelserna i dverenskommelsen skall gélla i staten. Vid denna metod
blir den autentiska texten i sitt originalsprdk géllande som nationell lag.
Detta sdtt for inforlivning har blivit vanligare i Sverige under senare ar.
Fordelarna vid inkorporering, i relation till transformation, ar att det &r en
tids- och arbetssparande metod. Det dr en &dven en klar fordel att

rattstillampningen i de avtalsbundna staterna grundas pa samma text. Dock

" I Norge kallat “retsharmoni” och Danmark *normharmoni”, se SOU 1993:40 s. 16.
'*SOU 1993:40 del B s. 16.
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kan det vara svart praktiskt att tillimpa ett frimmande sprédk och en text

byggd pa ett frimmande lagstiftningsteknik. "’

2.2.1.3 Internationella overenskommelsers status i den

nationella rattshierarkin

I vissa lénder tilldelas folkréttsliga forpliktelser en hogre hierarkisk stéllning
1 relation mot den nationella ritten. Detta sker framforallt i monistiska
rittssystem. I USA:s konstitution foreskrivs t.ex. att traktater skall utgora
“the supreme Law of the Land”’, medan den franska forfattningen stadgar att
traktater skall ha hogre dignitet dn lagar (“une autorité supérieure a celle
des lois”)."® T lander utan dessa tydliga konstitutionella foreskrifterna
angdende folkrittsliga forpliktelsers status, tvingas lagstiftaren i fall till fall
lagstifta vilken status traktaten skall fa. I dualistiska rattssystem som Italien
och Tyskland erlade lagstiftaren EKMR status av vanlig lag. Detta innebar
att eventuella konflikter far 16sas med vanliga lagtolkningsmetoder. T.ex.
tilldelas en speciallag (lex specialis) foretrdde framfor en mera allmén lag
(lex generalis) och en senare tillkommen lag gar fore en dldre lag (lex
posterior derogat legi priori). Annu en konfliktldsningsmetod som kan bli
relevant 1 EKMR fall 4r att en konvention om minskliga réttigheter
tillerkdnns sdrskild betydelse just darfor att den syftar till att skydda
rittigheter av sérskild stor betydelse for individen.'’

Ovan nidmnda konflikter &r dock inte sérskilt vanligt 1 de olika
konventionsstaterna beroende pa att staterna i tillimpningen soker tolka den
inhemska lagen pd sadant sdtt att den inte kommer i konflikt med

konventionen, s.k. konventionskonform tolkning.

2.3 EG-rattens sarskilda karaktar

8

Di ett flertal europeiska stater'® 1951 undertecknade fordraget om

Europeiska kol- och stdlunionen, bildades grunden for det europeiska

' SOU 1993:40 del B s. 16 f.
' Danelius, Mdinskliga rittigheter i europeisk praxis — En kommentar till

Europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, sid. 37 ff.
"7 Ibid, sid. 37.
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samarbete som idag heter Europeiska Unionen. I grunden var samarbete ett
traditionellt folkrittsligt fordrag mellan suverdna stater. Att idag beskriva
EU och dess rittssystem som ett traditionellt folkrittsligt institut dr dock
inte korrekt. Istillet har EU och EG-ritten utvecklats till en egen
rittsordning skild bade frn nationell och internationell rétt, som endast kan

beskrivas som unik i sitt slag dvs. sui generis.

Det som framst sdrskiljer EU fran andra internationella samarbeten ar den
grad av maktoverforande som medlemsstaterna dverlétit till unionen. Inom
vissa omraden har medlemstaterna overldtit normgivningsmakt, dvs. ritten
att utfirda bindande regler for enskilda. Unionen bygger ddrmed péd en

maktfordelning mellan Unionen och medlemsstaterna.

Genom Rom-fordraget som de sex medlemstaterna fran kol- och stalunionen
slot 1957 visade medlemsstaterna vissa tecken pa att man avsig bilda en
organisation med Overstatliga drag. Romfordraget instiftade nidmligen
gemensamma institutioner som kommissionen, EG-domstolen och
Europaparlamentet, oberoende av medlemsstaterna och med sjdlvstindiga
befogenheter. Samtidigt stadgades att vissa normerande beslut kunde fattas
med kvalificerad majoritet, vilket innebar att bindande beslut kunde fattas
dven om medlemsstaterna motsatt sig detta.'”” Vidare stadgades att vissa
gemensamma beslut kallade forordningar skulle vara bindande och direkt

tillimpliga i varje medlemsstat. 2

Detta grunddrag i de ursprungliga
fordraget att medlemstaterna Gverlater makten till gemenskapen att sjdlva
fatta beslut inom vissa omraden, har framfor allt tagits tillvara av och
utvecklats av EG-domstolen 1 ett antal dynamiska avgoranden.

2.3.1 EG-rattens grundlaggande principer

EG-ritten har under de O6ver 50 aren som passerat sedan Kol- och
stalunionen inrédttades haft en dynamisk utveckling dér olika faktorer drivit

EG-ritten fran ett traditionellt mellanstatligt fordrag till en egen réttordning

'8 De ursprungliga avtalstecknade staterna den Europeiska stél- och kolunionen var
Frankrike, Tyskland, Italien, Belgien, Nederlanderna och Luxemburg.
19 Melin och Schider, EU:s konstitution, sid. 19.
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med konstitutionella ansprak. Denna utveckling kommer jag framst beskriva
genom de grundldggande principer som utvecklats och vilka fétt stor

betydelse for réittsordningens utveckling.

Genom ett antal avgorande har EG-domstolen utvecklat och etablerat
gemenskapsritten, baserat pa frimst ett antal grundldggande principer. En
av de forsta och mest grundldggande principerna for EG-réttens status och
utveckling var principen om direkt effekt. 1962 kom avgdrandet i malet van

Gend en Loos.”' Domstolen uttalade sig foljande i domen:

”(G)emenskapen utgor en ny réttsordning inom folkrétten till vars formén
staterna, lat vara pa begrinsade omraden, har inskrdnkt sina suverdna
rittigheter och som inte enbart medlemsstaterna utan &ven dessas
medborgare lyder under.

P& samma sitt som gemenskapsritten aldgger de enskilda forpliktelser, dr
den foljaktligen dven avsedd att oberoende av medlemsstaternas lagstiftning
skapa rittigheter som blir en del av de enskildas réttsliga arv.

Réttigheterna uppkommer inte enbart da detta uttryckligen sdgs i1 fordraget,
utan dven pa grund av de skyldigheter som fordraget pa ett val angivet sétt
aldgger sdvdl de enskilda som medlemsstaterna och gemenskapens

institutioner.”?

EG-domstolen faststéllde redan i detta mal att det da rddande EEG-fordraget
kunde grunda rittigheter for enskilda dven om detta uttryckligen inte
framgick av fordraget. Samtidigt innebar avgorandet dven att enskilda kunde
vanda sig till nationella domstolar for att hdvda sina 1 gemenskapsrittsliga
rittigheter, fOrutsatt att dessa uppfyllde kraven for att en EG-rittslig
bestimmelse skulle erhdlla direkt effekt. En gemenskapsbestimmelse var
alltsd automatiskt direkt tillimplig inom nationell ritt utan att nagon
nationell atgérd fodrades, vilket kan sdgas vara nytt for stater med

dualistiska rittssystem (se kapitel 2.2

% Se artikel 249 i EG-fordraget.
2 M4l 26/62, Van Gend en Loos, REG 1963, s. 1, svensk specialutgava, volym 1, s. 161.
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Efter att ha introducerat principen om direkt effekt utvecklade EG-
domstolen gemenskapsrittens stillning gentemot den nationella rétten
ytterliggare i avgdrandet Costa mot ENEL.* 1 detta mal framhéll domstolen
att:

“Till skillnad frdn vanliga internationella fordrag inférdes genom EEG-
foredraget en sirskild rittsordning som inforlivades i medlemsstaternas
rittssystem nér fordraget tradde i kraft och som &dr bindande for deras

domstolar.

Genom att uppritta en gemenskap med obegridnsad varaktighet, utrustad
med egna institutioner, rittssubjektivitet, rdttskapacitet, behdrighet att
upptrdda internationellt som stéllforetradare och, i synnerhet, med
verksamma befogenheter som hirror frin en kompetensbegriansning eller en
Overforing av staternas uppgifter till gemenskapen, har staterna begrénsat
sina suverdna rattigheter och ddrigenom skapat ett regelverk som é&r

tillampligt pa deras medborgare och pa dem sjilva.”**

Genom detta avgorande Onskade domstolen etablera gemenskapsrittens
foretrdde framfor nationell rdtt. Om en nationell domstol finner att en
nationell bestdmmelse strider mot gemenskapsritten, har denna en
skyldighet att inte tillimpa den nationella bestimmelsen.”> Att nationell
bestimmelse tillkommit senare dn den EG-rittsliga har inte betydelse.
Foretradesprincipen ansags av EG-domstolen som en fOrutsittning for
gemenskapsrittens genomslag 1 de nationella rittssystemen. Om
gemenskapsritten tilldtits variera fran medlemsstat till medlemsstat skulle
fordragets mélsittning svarligen kunna uppnas och leda till diskriminering,
och dr darfor direkt forbjudet.”® Samtidigt foreskriver artikel 10 andra

stycket att medlemsstaterna “’skall avsta fran varje atgird som kan dventyra

2 M4l 26/62, Van Gend en Loos, REG 1963, s. 1, svensk specialutgava, volym 1, s. 161.

2 Mal 6/64, Costa mot ENEL, REG 1964, s. 1141, svensk specialutgava, volym I, s. 211.

24 M4l 6/64, Costa mot ENEL, punkt 3.

2 Hettne och Eriksson, EU-rdttslig metod, sid. 111.

?8 Diskrimineringsforbudet i EG-fordragets 12 artikel 4r en av de starkaste principerna inom
gemenskapsritten.
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att fordragets mél uppnds”. Denna princip kallas inom gemenskapsritten

lojalitetsprincipen.

Foretradesprincipen har senare vidareutvecklats av EG-domstolen i ett
flertal fall. 1 avgdrandet Internationale Handelsgesellschaft®’ faststillde
EG-domstolen att gemenskapsrétten har foretrdde dven framfor nationell
grundlag vid konflikt. I det aktuella fallet géllde det en i den tyska
grundlagen skyddad rittighet, vilket dr den situation dér foretrddesprincipen
kraftigast kritiserats (se utforligare diskussion kring detta i den tyska

forfattningsdomstols avgorande 1 mélet Brunner, kapitel 5.4.2).

En annat viktig steg i utvecklingen av foretrddesprincipen kan hdmtas fran
mélet Simmenthal®® 1 detta mal rorde frigan huruvida en ligre nationell
domstol dn den italienska forfattningsdomstolen kunde asidosétta en
nationell bestimmelse med anledning av att den stod i konflikt med
gemenskapsritten. Enligt italiensk lag kunde endast den italienska
forfattningsdomstolen asidositta italiensk lag. EG-domstolen fastslog dock
att det var upp till varje nationell domstol att tillimpa gemenskapsrétten i
sin helhet samt uppritthdlla och tillerkédnna individerna deras rattigheter 1
enlighet med fordragen. Genom detta avgorande, dir man fran EG-
domstolen kan ségas ha byggt en brygga till de lagre nationella domstolarna,

tog gemenskapsritten ett stort steg ndrmare individerna.

Ytterligare en princip som givits stor vikt vid faststdllandet av
gemenskapsritten och maktfordelningen mellan EG-rétten och nationell ratt
ar den s.k. subsidiaritetsprincipen. 1 artikel 5 av fordraget foreskrivs dels att
gemenskapen skall utdéva sin verksamhet inom ramen for den behdrighet
som den tilldelats och de mal som fordraget uppstéller, samtidigt som
gemenskapen inte skall vidta ndgon &tgdrd som gir utdver vad som é&r
nodvindigt for att uppna malen 1 fordraget. Denna artikel kan sédgas beskriva

tre principer, ndmligen legalitetsprincipen, proportionalitetsprincipen och

"' Mal 11/70, Internationale Handelgesellschaft, REG 1970, s. 1125, svensk specialutgiva,
volym 1, s. 503.
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subsidiaritetsprincipen. Legalitetsprincipen kan sdgas beskriva nir
gemenskapen har rédtt att handla, proportionalitetsprincipen hur
gemenskapen skall handla och subsidiaritetsprincipen nér gemenskapen bor
handla.” Dirav anvinds subsidiaritetsprincipen for att avgéra om och i

vilken utstrackning en given kompetens skall utnyttjas.

2.3.1.1 EG-domstolen och utvecklingen av EG-raittens

grundlaggande principer

EG-domstolens roll &r friamst att tolka och tillimpa EG-ritten,”® men man
har dven en granskningsroll av gemenskapens dvriga institutioner 1 enlighet
med fordraget.*! Rollen som tolkare och tillimpare av gemenskapsritten har
gjort att EG-domstolen fitt en drivande roll 1 utvecklingen av
rittsordningen, men domstolen har samtidigt blivit kritiserat for att vara allt
for rittsskapande.®® For att sikerstilla att gemenskapsritten tolkas och
tillimpas enhetligt faststéiller artikel 234 att nationella domstolar vid behov
skall inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen for att f4 besked om
hur en EG-rittslig bestimmelse skall tolkas. Diarav har EG-domstolen spelat

en ansenlig roll i gemenskapsrittens utveckling och dess tillimpning.

Att gemenskapsritten fitt den sdrskilda karaktdr den har tillrdknas ofta EG-
domstolen. Domstolen har tillskrivits en kreativ och réttskapande tolkning
av sin uppgift, da den ofta tolkat med de EG-rittsliga bestimmelsernas syfte
1 fokus. Detta @ndamalorienterade tolkningssétt, dvs. att tolka pa det sétt
som dr mest gynnsamt for EG-réttens utveckling, har kallats funktionell
tolkningsmetod  eller effer utile efter franskan.”> De skrivna

bestimmelsernas vaga och maélinriktade utformning har dock gjort att EG-

¥ Mal 106/77, Simmenthal, REG 1978, svensk specialutgava, volym 4, s. 75.

* Hettne och Eriksson, EU-rdttslig metod, sid. 53.

30 Se artikel 220 av fordraget.

3! Se artikel 230 av fordraget.

32 Se bl.a. H. Rasmussen, On Law and Policy in the European Court of Justice, Ola
Wiklund, EG-domstolens tolkningsutrymme, Trevor Hartley, Constitutional Problems of
the European Union.

33 Hettne och Eriksson, EU-rdttslig metod, sid. 30.
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domstolens tolkning varit tvungen att fylla ut de eventuella luckor som

funnits.

Gemenskapsrittens kan dven beskrivas som en dynamisk réittsordning som
standigt utvecklas i takt med vad fordragen forutsitter. Nya fordrag och
dirmed nya bestimmelser tillkommer stdndigt vilket innebéar att
gemenskapsritten vixer och fordndras. Dirav har EG-domstolen tagit sig en
roll som komplement till lagstiftaren da luckor i systemet uppkommit vid

rattstillimpningen.**

24 Sammanfattning

Som en forutsittning for de kommande kapitlens behandling av fri- och
rattighetsskyddet i den svenska réttsordningen, EKMR och EG-rétten har
detta kapitlet forsokt redogdra for vissa konstitutionella begrepp samt hur

internationella avtal kan behandlas i den nationella rattsordningen.

I kapitel 2.1 klargjordes pa vilket sétt konstitutionalismen utgjorde en grund

for det moderna demokratiska statsskicket.

Hur relationen mellan internationella avtal och nationell ritt ser ut
diskuterades 1 kapitel 2.2. Stater kan vara antingen dualistiska eller
monistiska, beroende pa vilken stéllning folkréttsliga forpliktelser givits i
den nationella ritten. Likasd finns det skilda metoder som transformation
och inkorporering for inforlivandet av de folkrittsliga forpliktelser som
internationella avtal innebdr. Vid en konflikt mellan olika réttsliga
forpliktelser anvédnds &dven olika tolkningsmetoder, vilket behandlades i
kapitel 2.2.1.3. Tydligt ar att det finns skilda metoder for tolkning och
tillampning av internationella avtal i den nationella réitten beroende pa skilda

nationella réttsordningar och traditioner.

3 1bid, sid. 37.
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Efter detta behandlades i1 kapitel 2.3 EG-rétten och dess speciella karaktir
som en rittsordning sui generis, dvs. unik 1 sitt slag och skild bade fran
nationell som internationell rdtt. Det unika med EG-rétten har forklaras
genom den grad av maktoverforande som medlemsstaterna Overlatit till
unionen. [ utvecklingen av gemenskapsritten och dess status har EG-
domstolen haft ett sérskilt ansvar genom sin rittsskapande och dynamiska
tolkning av fordraget, dir syfte och dndamal har satts 1 fokus. Stor betydelse
for EG-rittens utveckling har de allménna rittsprinciperna om direkt effekt,
gemenskapsrittens foretridde, lojalitets- och subsidiaritetsprincipen haft. EG-
domstolen har vid utvecklingen av dessa sett till fordragens integrationssyfte
och tolkat efter en funktionell tolkningsmetod, pd det sédtt som &dr mest

gynnsamt for EG-réttens utveckling.
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3 Europeiska Kkonventionen om
skydd for de manskliga

rattigheterna

Den europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna
utgér en grundsten for hur Europa utvecklat ett utforligt skydd for den
enskildes grundlidggande rittigheter. Idag utgdr i1 princip de flesta av
Europas stater parter till konventionen, vilket ger Europadomstolen ritt att
Overvaka att medlemsstaterna uppfyller konventionens skydd av

grundldggande fri- och réttigheter.

3.1 Historisk bakgrund

1949 bildades Europarddet av de 10 vésteuropeiska staterna Belgien,
Danmark, Frankrike, Irland, Italien, Luxemburg, Nederlinderna, Norge,
Storbritannien och Sverige. Europaradets tillkomst var en reaktion pa den
morka forsta halvan av 1900-talet. Europa hade upplevt totalitarismens
framvixt och destruktiva kollaps 1 Vésteuropa. Andra vérldskrigets grymhet
skapade en reaktion bland Europas stater som dnskade utforma ett forum for
samarbete for demokrati och réttsstatlighet. Kraven pé att dstadkomma en
samverkan for okrdnkbara méanskliga rattigheter och att forhindra liknande
hindelser 1 framtiden var starka, sarskilt efter att de dvergrepp mot enskilda
ménniskor som skedde i bl.a. andra virldskrigets koncentrationsldger blivit
allmint kdnda. Naturritten, och sérskilt de ménskliga och grundlidggande
rittigheterna, upplevde en verklig rendssans.” Mot denna bakgrund tillkom
dven FN-deklarationen for mainskliga rittigheter 1948, vilket drev pa

tillkomsten av EKMR..>®

35 Joakim Nergelius Konstitutionellt rittighetsskydd — svensk ritt i ett komparativt
perspektiv, sid. 98.
3% Universal Declaration of Human Rights fran 10 december 1948.
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Samtidigt spelade dven Visteuropas sokande efter en gemensam identitet 1
efterkrigstiden Europa en betydande roll. Visteuropa onskade aterbygga en
vésteuropeisk tradition baserad pd gemensamma principer som demokrati

och rittstatlighet.”’

Samma ar som Europaradet bildades beslét man att rekommendera sina
regeringar att utarbeta en konvention som effektivt skulle kunna garantera
ménskliga rattigheter at individen. Konvention skulle bygga pa den ovan
nidmnd FN-deklarationen for ménskliga rattigheter. D4 FN-deklarationen ej
var rittsligt forpliktande 6nskade man regionalt i Europa astadkomma styrka
och rittslig giltighet till orden i deklarationen.*® For att gora detta onskade
man inrdtta organ som pa ett effektivt sitt skulle kunna overvaka att de
deltagande staterna till konventionen respekterade sina fOrpliktande
ataganden. Sa undertecknades den europeiska konventionen angdende skydd
for de mdnskliga rdttigheterna och de grundldggande friheterna ( EKMR) 4
november 1950 i Rom, och efter att konventionen ratificerats av 10 stater

tradde den dven i kraft den 3 september 1953.

3.2 EKMR-systemets framvaxt och struktur

En visentlig friga for utformningen av systemet kring EKMR blev hur
konventionen skulle Overvakas. Vid tillkomsten av konventionen (och
fortfarande idag i stort sett resten av virlden) anségs skyddet av individuella
rattigheter som en nationell angeldgenhet. Grundarna av EKMR-systemet
hade for avsikt att skapa ett system ddr man 1 Europa sag pa de ménskliga
rattigheterna som en gemensam angeldgenhet och dér alla stater, samt
enskilda individer, skulle ges en folkrittslig forpliktelse att skydda dessa
rittigheter gentemot varandra.”” Det ansigs vara av internationellt intresse
att metoder fOr internationellt ingripande fanns mot stater som ¢j

respekterade de ménskliga réttigheterna. Samtidigt menade grundarna att det

37 Europakonventionen och Juristerna (red. Trond Dolva), sid. 11.

¥ Hans Danelius Mdnskliga Rittigheter i europeisk praxis — En kommentar till
Europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, sid. 17.

* Ibid, sid. 19.
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var viktigt att individer som fick sina minskliga rittigheter krinkta dven de

hade en ratt att fora sin talan.

En rittslig kontroll borde i sin tur skyddas av en domstol, for att i
principiellt viktiga tolkningsfragor fa sista ordet. Dock var flera stater
tveksamma till att lata ett internationellt organ som en domstol skota
Overvakningen av konventionen eftersom detta i praktiken kunde innebéra
att staterna sjédlva skulle kunna anklagas av enskilda personer for brott mot
minskliga rittigheter. De skeptiska staterna ansag att deras suverénitet till
viss del stod pé spel och att en domstol skulle kunnas utnyttjas for politiska
patryckningar pa den internationella arenan.* Resultatet blev att man
enades kring en kompromiss dér systemet fick en relativt komplicerad form
med en kommission, en domstol och en ministerkommitté. Kommission
fungerade som ett slags filter, dit klagande ansokte med sin talan.
Kommissionen utforde en forberedande granskning och vid behov en
utredning av fakta i mélet. Dérefter ldmnade kommissionen rapport som
skulle ligga till grund for avgorandet i fallet. Under vissa forutsdttningar
skulle mal héanskjutas till domstolen. Den enskilde fick dock i sddana fall ej

langre utgdra part i fallet.

Det tredje organet i det gamla systemet, ministerkommittén, var det organ
som fick rollen att fdlla slutliga avgoranden i1 fall som inte hdnskots till
domstolen. Aven detta timligen “suverinitetsrespekterande” system var
dock inte tillrickligt for vissa av de skeptiska staterna, utan hela domstolens
behorighet samt den enskilda rétten till klagan gjordes fakultativa, dvs.
konventionens parter kunde reservera sig mot att deras medborgare kunde

vinda sig till domstolen med sin klagan.*!

Detta gjorde naturligen att
EKMR-systemet fick en svagare och nagot haltande effektivitet till en
borjan. Med tiden har dock bade instdllningen hos parternas regeringar samt

systemet 1 sig dndrats, varav effektiviteten och 6vervakningen forbattrats.

0 1bid, sid. 20.
1 1bid, sid. 20.
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Idag har EKMR-systemet fétt en effektivare och enklare form.
Kommissionen och domstolen har slagits ihop till en ny domstol. Denna
domstols jurisdiktion samt den enskilda klagoritten &r idag obligatoriska
element for alla konventionsstater. Ministerkommitténs roll har ocksé
forandrats pa det séttet att den inte ldngre befattar sig med sjdlva mélen utan

endast skall dvervaka staternas verkstillande av domstolens domar.*?

I den nya domstolen sitter en domare frin varje konventionsstat. Domstolen
har som uppgift att behandla bdde mellanstatliga sdsom enskilda klagomal. I

praktiken dr dock enskilda klagomal 1 klar majoritet av domstolens mal.

3.3 Europakonventionens inverkan pa svensk ratt

Vid en jimforelse med det svenska fri- och rittighetsskyddet i RF andra
kapitel mirks vissa skillnader. Olikheterna finns framst i att konventionens
bestimmelser har utforligare skydd for domstolsprovning och garantier for
en rittvis process. Det dr dven frimst inom detta omrdde som Sverige har
blivit fillda av europeiska domstolen for minskliga réttigheter
(Europadomstolen). Vid en genomgéng av de svenska fall som hamnat vid
domstolen sa har en majoritet rort den 1 artikel 6 reglerade ritten till
domstolsprovning och garantier i domstolsforfarandet.”> Som direkt resultat
av Europadomstolens fdllande domar har Sverige pa olika sétt forsokt méta
den kritik man fatt. Ett for svensk rétt helt nytt réttsinstitut introducerades
genom 1988 ars lag om rdttsprovning av vissa forvaltningsbeslut
(1988:205). Denna lag ger ritt till overprovning hos Regeringsritten av
avgoranden fran regeringen och dess lagligheten och hos Kammarrétten for
provning av centrala forvaltningsmyndigheters beslut i vissa enskilda

. . .. 44
forvaltningsdrenden.

* Ibid, sid. 30.

# Se Europadomstolens hemsida www.echr.coe.int/echr.

* Den 1 juli 2006 kommer lagen om rittsprovning av vissa forvaltningsbeslut att
reformeras, och far ddrmed en till viss del ny utformning, se lag om réttsprovning av vissa
regeringsbeslut (2006:304).
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3.4 Rattsfall

Valet av det foljande avgorandet Open door Counselling ar gjort med
anledning av att det utgor ett bra exempel av hur Europadomstolen (EKMR-
systemet), EG-domstolen (EG-ritten) och nationell domstol (irldndsk rétt)
tillampar respektive fri- och réttighetsskydd pa olika satt.

3.41 Open door Counselling®

Malet avgjordes av Europadomstolen i september 1992 efter att tva
irlindska organisationer, Open Door Counselling och Dublin Well Woman
Centre Ltd, lamnat in ansdkan till domstolen. De tva organisationerna hade
av irldindska domstolar forbjudits att informera om abortkliniker i
Storbritannien, d4 abort dr forbjudet enligt den irlindska konstitutionen. De
tvd organisationerna hdvdade i sin tur infér Europadomstolen att Irland brot
mot EKMR och dess artiklar 8, 10 och 14, nidr de forbjods att sprida sin
information. [ dessa artiklar stadgas rétten till respekt for privatliv,

yttrandefriheten respektive ritten att inte utséttas for diskriminering.

Sedan de sokande parterna hdvdat sin rétt till att informera och Irland sin
ratt till att inféra restriktioner mot denna rétt med anledning av abortfragans
speciella stéllning pa Irland,*® kom just denna avvigning att bli domstolens

centrala friga.

Europadomstolen kom 1 sitt domslut fram till att den av Irland hidvdade
ritten till liv inte var absolut pd det viset att den inte gick att prova. Man
konstaterade dven att nationella myndigheter har rétt att agera pa sadant sétt
att de skyddar de rdttigheter som den nationella konstitutionen medgav (i
detta fall det ofddda barnets rdtt till liv). Allt agerande av nationella
myndigheter var dock tvunget att vara i1 enlighet med EKMR.

* Open Door Counselling and Dublin Well Woman v. Irland, European Court of Human
Rights decision of 23 september 1922, application number 64/1991/316/387-388.

% Det ofodda barnets ritt till liv hade 1983 varit uppe vid en folkomrdstning, déir en
majoritet av irlindarna rdstat for ett abortférbud. Med anledning av detta hdvdade Irland
bl.a. att det forelag en sarskild rétt till skyddet av vdrderingar och moral pa Irland.
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Domstolen anforde att yttrandefrihet inbegrep spridandet av information och
idéer, d&ven om dessa ansdgs som stotande eller storande for delar av
samhéllet. Enligt domstolen kridvde ett demokratiskt samhélle att det fanns
mojligheter for pluralism, tolerans och vidsynthet. Det var i den irlindska
lagen inte olagligt att géra abort utomlands, utan endast att informera om
saddana aktiviteter. Vidare gjorde domstolen ett proportionalitetstest av den
irlindska regleringen. Man framholl att det irléindska forbudet forefoll vara
absolut till sin natur. Ingen hinsyn togs till kvinnans forutsittningar i form
av hélsa, vidlméende eller alder. Samtidigt ifrdgasatte man fran domstolens
sida effektiviteten av det irlindska forbudet da det inte hindrade irlandska
kvinnor att genomfora abort i ndgot av de flertal konventionsstater dér abort
var lagligt. Slutligen kom domstolen fram till att informationsforbudet
innebar en hélsorisk for havande kvinnor da dessa kvinnor fick svérare att fa
tillgang till god information eller att forbudet férsvarade for de kvinnor som
av ndgon anledning var i storre behov av god information. Sammantaget
fann Europadomstolen att informationsforbudet inte var proportionellt till
sitt syfte da irldndska kvinnor inte hindrades att genomfora abort utomlands

och informationen gick att tillgé frdn andra kéllor en de som forbjudits.

Som ovan ndmnts hade detta fall behandlats tidigare av sévdl av den

irlandska hogsta domstolen som EG-domstolen med skilda utfall.

Den irlindska hogsta domstolen hade vid sitt avgdrande i mars 1988
kommit fram till att den informationsfrihet som ocksa skyddas i den
irlindska konstitutionen, var underordnad rétten till liv som den irldndska
konstitutionen ger ofédda barn.*” Av denna anledning tyckte man inte att
det informationsforbud som de tva organisationerna dlagts stred mot deras

grundlagsskyddade rattigheter.

" Dom av den irldndska hogsta domstolen av den 16 mars 1988 i malet the Society for the
Protection of Unborn Children Ltd v. Open door Counselling and Dublin Well Woman
Centre Ltd (1988) Irish Reports, sid. 593-627.
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EG-domstolen 1 sin tur hade i1 ett avgdrande fran den 25 september 1989
dven de behandlat fallet.*® Den irlindska domstolen hade begirt ett
forhandsavgorande fran EG-domstolen, som valde att prova huruvida Irland
kunde forbjuda spridandet av information om mdjligheten att gora abort
utomlands eller om detta var att anse som en inskrinkning av den fria
rorligheten for tjanster. EG-domstolen kom fram till att abort utomlands
utgjorde en tjdnst i enlighet med fordraget, men att spridandet av
information skedde helt utan ekonomiskt intresse och dirav foll utanfor
gemenskapsrattens tillimpningsomrade. EG-domstolen valde dérfor att inte

prova sakfragan.

De tre avgdrandena frén de tre olika domstolarna visar pé ett tydligt sitt hur
skilda bedomningar de olika domstolarna kan gora vid en provning av
liknande mal. Att den nationella domstolen sitter ett hogt virde pd de
nationella omstindigheterna, i detta fall abortfrdgans speciella stdllning pa
Irland, dr forstiligt aven om utfallet av ett hogt stéllt skydd for rétten till liv
blir till priset for kvinnans rétt over sin kropp, och kan dirav kritiseras.
Enklare att kritisera &r den tdmligen tandldsa behandlingen av malet som
EG-domstolen genomforde. EG-domstolen har 1 mél av mer kénslig politisk
karaktir ibland valt att inte ta ndgon klar stillning. A andra sidan visar detta
mal att den ddvarande EG-domstolen inte hade kompetensen att behandla
malet, i enlighet med dess tolkning av fordraget.*’ Europadomstolen
dédremot var inte forhindrat att doma i1 malet. Europadomstolens stéllning
som Europas hogsta instans for skyddet av grundlidggande fri- och
rittigheter kan inte kritiseras pd samma sitt som EG-domstolen later sig
goras med anledning av att man saknar kompetensen. Europadomstolens
stdllning som sista instans efter det att nationella domstolsinstanser uttomts,
ar ndgot som konventionsstaterna alla skrivet under vid tilltrédet till EKMR.
Samtidigt har EKMR inte samma mojligheter att verkstilla sina avgdranden.

EKMR-systemet bygger istillet pd konventionsstaternas egna vilja att

* Mal C-159/90, Grogan, REG 1991, sid. I-4685.

¥ EG-domstolens fokusering pa ekonomisk integration har kritiserats kraftigt, bl.a. av J.
Coppel och A O’Neill, The European Court of Justice: Taking Rights Seriously? Common
Law Review 29 (1992) sid. 669.
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uppfylla EKMR och de avgoéranden som Europadomstolen ldmnar (se

kapitel 3.2).

3.5 Sammanfattning

EKMR och dess system kom till i efterkrigstidens Europa, dir det fanns en
stark vilja och malsdttning om att hitta en form for att fOrsvara
grundldggande fri- och rittigheter och inte aterigen drabbas av sédana
katastrofer som andra vérldskriget inneburit. Det fanns dock frin EKMR:s
start en viss skeptisk bland konventionsstaterna till att ovillkorligen skapa
ett overvakningssystem for grundlaggande fri- och rittigheter i Europa. De
skeptiska staterna fruktade att EKMR systemet kunde hota deras suverénitet
samt att Europadomstolen skulle kunna komma att utnyttjas for politiska
patryckningar internationellt. Dérav blev systemet till en bdrjan relativt
kraftlost. Detta har dock med tiden fOrdndrats i och med att parternas
instéllning dndrats och genom att systemets Overvakning och effektiv har
vixt sig starkare. Fortfarande kvarstar dock faktum att det ar ett folkréttsligt

instrument utan verkstéllighets mdjligheter i den nationella rétten.

Vid en jamforelse av EKMR och det svenska fri- och réttighetsskyddet
framkommer att den frimsta skillnaden ligger att konventionen har ett
utforligare skydd for en domstolsprovning och garantier for en réttvis
process. Det ér dven i dessa fragor som Sverige oftast blivit filld for brott

mot EKMR.

I det redovisade rittsfallet Open Door Counselling, kan man pa ett tydligt
sdtt se hur Europadomstolen, till skillnad frin EG-domstolen i detta fall, inte
backar for att hiivda de principer som EKMR bygger p4. Aven i politiskt
kansliga fragor vagar Europadomstolen ta stéllning for de principer som
EKMR bygger om, som yttrande- och informationsfriheten vilka utgoér

grundléggande forutsittningar for ett dppet demokratiskt samhélle.
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4 Fri- och rattighetsskyddet inom

gemenskapsratten

Av artikel 6.1 i Fordraget om Europeiska Unionen®® framgér att den
Europeiska Unionen bygger pa principerna om frihet, demokrati och respekt
for de minskliga rittigheterna och de grundlidggande friheterna samt pé
rittsstatsprincipen, vilka principer dr gemensamma for medlemsstaterna.
Vidare i artikel 6.2 samma fordrag preciseras detta négot genom
forklaringen att Unionen skall som allménna principer for gemenskapsritten
respektera de grundliggande réttigheterna, sidsom de garanteras i
Europakonventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950, och
saisom de foljer av medlemsstaternas gemensamma Kkonstitutionella
traditioner. Ndgon utforligare rittighetsstadga som blivit réttsligt bindande
har dock dnnu ej ndgot av fordragen medfort. Genom den fOreslagna
konstitutionen skall emellertid en réttighetsstadga inkorporeras i
gemenskapsritten. Viagen fram till en réttsligt bindande rattighetsstadga for
gemenskapsritten har varit lang och kan knappast beskrivas som férdig
annu. Avsaknaden av en tydlig rittighetsstadga kan dock forklaras av flera

orsaker, vilka nedan kommer utvecklas.

41 De manskliga rattigheternas rattsutveckling inom EU

De minskliga réttigheternas status inom det som idag dr den Europeiska
Unionen, har sedan samarbetets inledande 1951 kraftigt utvecklats. Da
samarbetet till en borjan rorde kol- och stalindustri var det ej sarskilt
egendomligt att ménskliga réttigheter inte behandlades i det samarbetet. Nar
samarbetet senare utvecklades till utférligare ekonomisk samverkan, blev
grundlaggande réttigheter allt mer nddvéndigt, &ven om det inledningsvis

fraimst géllde rdttighetsregler inom det ekonomiska omradet. Den
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Europeiska (Ekonomiska) Gemenskapen, formad enligt fordraget frdn 1957,
hade for avsikt att underldtta det ekonomiska utbytet medlemsstaterna
emellan for att uppnd “an ever closer union among the peoples of

»31 Ritten till att inte diskrimineras p.g.a. nationalitet™ blev tidigt

Europe
en grundlidggande del av EG-ritten, och har fortsatt att utvecklas, framst

genom inforandet av de s.k. fyra friheterna.>

Den frdmsta anledningen till att EU samarbetet tidigare inte hade nagon
formell réttighetskatalog eller deklaration var sannolikt att en sddan ej
ansags innefattas i den kompetens som samarbetet bedomdes inneha vid
denna tid.>* Istillet fIl frigan om grundliggande fri- och rittigheter inom
Europaradets ansvarsomrade. EG-domstolen visade tidigt en tydlig motvilja

for att uppritthalla individuella fri- och rittigheter.”

I och med EG-rittens vixande omfattning blev dock politiska och sociala
fragor, och inte minst individuella fri- och réttigheter, allt mer av intresse for
gemenskapen dad EG-rétten kom att berdra enskilda och dess forehavanden i
allt storre utstrackning. Detta 1 samband med att domstolen forstiarkte EG-
ritten genom principerna om direkt effekt samt dess foretrdde framfor
nationell ritt (se kapitel 2.3.1. ovan) gjorde att avsaknaden av ett direkt
skydd for méanskliga rittigheter blev patagligt. EG-domstolen kom darfor att
pa ett for den karakteristiskt sétt aktivt leda utvecklingen for ett béttre skydd
av individuella fri- och rittigheter. Inledningsvis kom skyddet att gélla

ekonomiska réttigheter som dganderitt och etableringsritt for arbete och

handel.”®

%0 Konsoliderad version av Fordraget om Europeiska unionen av den 24 december 2002.

! Se forord till fordraget till den Europeiska (Ekonomiska) Gemenskapen.

52 Art. 12 EC Treaty.

33 Se art. 28,30,39,43,45,46,49-55,58.

54 Craig och De Burca, EU Law, sid 296.

>3 I mélen 1/58 Stork och 16-18/59 Geitling fastslog domstolen att EG-rétten inte innehdll ndgon
allmén réttsprincip, uttrycklig eller implicit, som garanterar skyddet for vested rights”. En anledning
till detta kan ha varit att man inte ville anvénda sig av medlemstaternas konstitutionella réttsprinciper,
i vilken individuella fri- och réttigheter var skyddade, sdsom réttskéllor och pé det sitten underordna
gemenskapsritten gentemot de nationella konstitutionerna.

>0 Se M4l 11/70 Internationale Handelsgesellschaft REG 1970, sid. 1125, svensk specialutgéva,
volym 1, sid. 503.
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I mélet Stauder’” nimnde domstolen for forsta gingen manskliga réttigheter
sasom tillhorande de allmidnna réttsprinciper som EG-domstolen vérnade
om, och 1 fallet Internationale Handelsgesellschaft fortydligade domstolen
sin hdllning genom att faststilla att domstolen hdmtade sin inspiration fran

det gemensamma i medlemsstaternas konstitutionella traditioner.’®

Forenklat rorde Internationale Handelsgesellschaft en konflikt mellan en
gemenskapsrittslig bestimmelse, i form av en forordning, och de i den tyska
grundlagen skyddade principerna om handlings- och forfogandefrihet,
ekonomisk frihet och den proportionalitetsprincip som foljde av den tyska

grundlagen.

Den tyska domstolen, som begirt ett forhandsavgorande 1 fragan av EG-
domstolen, ansdg att dessa principer var sddana strukturella principer som
gemenskapsritten borde skydda och dérav att den Overstatliga EG-ritten

borde limna foretride &t principerna i den tyska grundlagen. >

Domen fran EG-domstolen blev oerhort betydelsefullt dd det dels
utvecklade EG-rittens skydd av ménskliga rittigheter och dess kallor, men
utvidgade dven foretrddesdoktrinen till att omfatta forhallandet till nationella

grundlagar. I domen yttrade EG-domstolen foljande:

”Om den ritt som foljer av fordraget, dvs. av en sjélvstindig rittskélla,
skulle asidosittas av bestimmelser i nationell lagstiftning, av vilket slag de
dan kan vara (forfattarens kursivering), skulle den forlora karaktiren av

gemenskapsritt och den rittsliga grundvalen for sjdlva gemenskapen hotas.

Darfor paverkas giltigheten av en gemenskapsakt eller dess verkan inom en

7 Mal 29/69 Stauder, REG 1969, sid. 419, svensk specialutgiva volym 1, sid. 421. I den
sista paragrafen i fallet Stauder fastslar domstolen foljande: (§ 7) ”Tolkad pé detta sétt
innehéller den omtvistade bestimmelsen ingenting som ifragasitter de grundlaggande
ménskliga réttigheter som omfattas av gemenskapsrittens allménna principer och vars
iakttagande domstolen sikerstéller.”

58 Mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft REG 1970, sid. 1125, svensk specialutgiva, volym
1, sid. 503.

% Internationale Handelsgesellschaft, punkterna 2-3.
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medlemsstats territorium inte av att det gors gillande att den kradnker
grundldggande rattigheter 1 en medlemsstats forfattning eller principerna i

dess forfattningsstruktur.

(...) Iakttagandet av de grundldggande réttigheterna utgér namligen en
integrerad del av de allminna rittsprinciper vars upprittande domstolen

skall siakerstilla.

Respekten for dessa rittigheter dr visserligen grundad pa medlemsstaternas
gemensamma forfattningsméssiga traditioner, men skall sékerstillas inom

ramen for gemenskapens struktur och mal.” ®

EG-domstolens avgorande initierade en viss spdnning mellan nationella
domstolar (i detta fall Tyskland) och EG-domstolen. Efter att EG-domstolen
kommit med sin dom i Internationale Handelsgesellschaft-mélet tog den
tyska domstolen som hénskjutit fragan till EG-domstolen fragan vidare till
den tyska forfattningsdomstolen Bundesverfassungsgericht. 1 det sé kallade
Solange I beslutade den tyska forfattningsdomstolen att si linge som EG-
ritten inte inneholl ett tillfredstdllande  réttighetsskydd — skulle
gemenskapsrittsakter kunna sittas at sidan om de inte uppfyllde den tyska

grundlagens rittighetsskydd.®’

Av ridsla for att nationella forfattningsdomstolar skulle borja ifragasétta
EG-rittens foretrdde kinde sig EG-domstolen tvungen att fortsétta utveckla
gemenskapsrittens rittighetsskydd.®* 1 fallet Nold® anférde EG-domstolen
att forutom medlemstaternas konstitutioner hade gemenskapritten dven att
uppmérksamma de internationella instrument, sisom EKMR vilken
medlemstaterna medverkat eller var part till. I sitt domslut uttalade

domstolen att:

% Tnternationale Handelsgesellschaft, punkterna 3-4.

8! Bundesverfassungsgerichts dom den 29 maj 1974 i mal 2 BvL 52/71 Bundesverfassungsgerichts
Vol. 37 sid. 271.

52 Hellner, Skyddet av grundliggande rittigheterna i framtidens EU, sid. 17.

3 Mal 4/73, Nold, REG 1974, sid. 491, svensk specialutgava, volym 2, sid. 295.
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”I de internationella avtal rorande skyddet av de ménskliga réttigheterna
som medlemsstaterna har varit med om att utarbeta eller anslutit sig till kan
det ocksd finnas anvisningar som man bor ta hidnsyn till inom ramen for

gemenskapsritten. **

Den tidigare domaren vid EG-domstolen G. Frederico Mancini menade i en
artikel fran 1989 att domstolen genom sitt domslut i fallet Nold utfort sitt
starkaste bidrag till gemenskapsrétten. Mancini anser att domstolen genom
domslutet inforde en oskriven réttighetsstadga till gemenskapsritten och

dirmed tog 4nnu ett steg i konstitutionaliseringen av Romfordraget.®’

Utvecklingen av fri- och rittighetsskydd som allménna réttsprinciper inom
gemenskapsritten tog sedan under 70- och 80-talet ytterliggare nagra steg
genom framst EG-domstolens avgoéranden. Bland de mest betydelsefulla
rittsfallen kan Haur® och Rutili® namnas, 1 vilka EG-domstolen for forsta

géngen citerade nationella forfattningar respektive EKMR:s bestimmelser.

EG-domstolens utveckling av skyddet for manskliga réttigheter blev positivt
bemott av  medlemsstaterna, och  framfér allt den  tyska
forfattningsdomstolen som lett kraven mot EG-domstolen utveckling av
gemenskapsritten, backade négot. I det s.k. Solange II avgorandet fran 1986
forklarade den tyska forfattningsdomstolen att utvecklingen var tillrackligt
tillfredstdllande, och att den tyska domstolen inte ldngre behdvde
kontrollera gemenskapsrittsakternas Overensstimmelse med den tyska
grundlagens rittighetsskydd.®® Aven gemenskapsrittens rittsakter borjade
langsamt uppmirksamma de ménskliga réttigheterna. I ingressen till den
Europeiska Enhetsakten fran 1986 uttalades for forsta gangen i ett fordrag

ett stod for de miénskliga rittigheterna. Aven om det juridiska virdet av

*Mal 4/73, Nold.

% G.F. Mancini, 4 constitution for Europe, Common Market Law Review 26: 595-614
(1989).

% Mal 44/79, Haur REG 1979, 5. 2727.

7 Mal 36/75, Rutili REG 1975, sid. 1219, svensk specialutgava, volym 2, sid. 485.

% Bundesverfassungsgerichts dom den 22 oktober 1986 i mal 2 BvL 197/83,
Eintscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Vol. 73 s. 339.

34



forklaringen var begriansat fann EG-domstolen ett starkt symbolvirde i
forklaringen och ett stod for den utveckling av oskrivna réttsprinciper inom

gemenskapritten som domstolen anfort.®

I och med Maastrichtfordragets fran 19927 stadgades slutligen i artikel 6
att:

1. Unionen bygger pad principerna om frihet, demokrati och respekt for de
mdnskliga rdttigheterna och de grundliggande friheterna samt pd

rdattsstatsprincipen, vilka principer dr gemensamma for medlemsstaterna.

2. Unionen skall som allmdnna principer for gemenskapsrdtten respektera
de  grundldiggande  rdttigheterna,  sdsom  de  garanteras i
Europakonventionen om skydd for de mdnskliga rdttigheterna och de
grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950, och
sasom de foljer av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella

traditioner.

Denna bestimmelse var naturligtvis ett stort steg for gemenskapen. Till en
borjan var dock inneborden begrinsad dd EG-domstolen inte hade
behorigheten att tolka och tillimpa denna fordragsbestimmelse (se EG-
domstolens resonemang i yttrande 2/94 i kapitel 4.3.1 for utforligare
diskussion kring EKMR:s stéllning inom gemenskapsrétten). Detta framgar
av artikel L av samma fordrag. Genom det senare Amsterdamfordraget fran
1997 tillskrevs EG-domstolen dock behdrigheten att dverse gemenskapens
institutioners verksamhet samt i de fall domstolen redan hade behdrighet pa
négon annan grund.”' Begrinsningen av EG-domstolens behérighet innebar
bl.a. att domstolen inte kunde prova den gemensamma utrikes- och
sdkerhetspolitiken och endast hade begrinsad behorighet rorande
polissamarbete och straffrittsligt samarbete, vilket ofta dr just de fall di

minskliga réttigheter aktualiseras. Behorigheten var dven begridnsad till

% Hellner, Skyddet av grundliggande fri- och rittigheter i framtidens EU, sid. 18.

70 Fordraget av upprittandet av Europeiska Unionen som tridde i kraft den 1 november
1993 och som dven kallas Maastrichtférdraget.

" Hellner, Skyddet av grundliggande fri- och rittigheter i framtidens EU, sid. 19.
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endast de fall d& gemenskapens egna institutioner verkstillde
gemenskapsritten och ej dd medlemsstaterna utforde den.” Vidare innebar
Amsterdamfordraget att vissa nya réttsregler géllande skyddet for ménskliga
rittigheter. 1 artikel 7 foreskrevs hur en medlemsstats réttigheter enligt
fordraget kan suspenderas om denna medlemsstat allvarligt eller ihdllande
skulle asidositta respekten for de grundlidggande rittigheterna (vilket
Osterrike exempelvis fick erfara efter att den hogerpopulistiske Jorg Haider
blev invald i Osterrikes koalitionsregering i borjan av 2000). I artikel 49
stadgades att respekten for de ménskliga réttigheterna var ett villkor for
medlemskap 1 den Europeiska Unionen. Detta aktualiserades under
forhandlingarna som ledde fram till den forsta utvidgningen av unionen med
de 10 nya medlemmar som intridde 1 maj 2004, och kanske dn mer for

narvarande da Turkiet 6nskar intrddde 1 unionen.

4.2 EKMR:s stdllning inom gemenskapsratten

Som tidigare beskrivits har gemenskapsrittens utvecklats pd ett dynamiskt
sdtt, frimst genom EG-domstolens tolkning och tillimpning av fordragen.
Detta har dock inte hindrat EG-domstolen frén att anvidnda kéllor utanfor
fordragen. 1 flertalet fall har EG-domstolen hinvisat till medlemsstaternas
konstitutioner samt EKMR, och pa detta sétt byggt upp ett réttighetsskydd

inom gemenskapsritten utan att det uttryckligen framgtt av fordragen.”

I artikel 6.2 av EU-fordraget aterfinns nu mer den principforklaring som
blivit resultatet av EG-domstolens réttspraxis, dir det stadgas att EKMR
skall respekteras som allmdnna principer for gemenskapsritten (se kapitel
4.1 ovan). Av artikel 46 d av samma fordraget framgar att EG-domstolen ar
behorig att tolka artikel 6.2 i frdga om institutionernas verksamhet, forutsatt
att domstolen har behorighet 1 enlighet med fordragen, dvs. att det ror sig
inom de befogenheter fordragen tilldelar gemenskapen. Det blir déarfor

frimst EU-institutionernas respekt for grundliggande fri- och réttigheter

7 Ibid, sid. 19.
3 Hettne och Eriksson, EU-réttslig metod, sid. 64.
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som faller inom EG-domstolens kompetens omréde.”* Detta hindrar dock
inte att EG-domstolen kan préva om nationell lagstiftning stir i
Overensstimmelse med grundliggande fri- och rittigheter i enlighet med

gemenskapsrittens allménna réttsprinciper.

Sasom en del av gemenskapsrittens allménna réttsprinciper utgér EKMR
tillsammans med medlemstaternas konstitutionella traditioner en réttskélla
for EG-domstolen 1 dess faststillande av gemskapsrittens fri- och
rittighetsskydd (se kapitel 4.1). Genom flertalet avgéranden under 80-talet
fastslog EG-domstolen att all gemenskapsrittslig lagstiftning skall tolkas i
enlighet med grundldggande rittigheter, samt att nationella domstolar &r
skyldiga att tillimpa gemenskapsrittens allmédnna réttsprinciper vid
tillimpningen av gemenskapsritten.”” Av dessa avgoranden framkommer att
det aligger en skyldighet for gemenskapslagstiftaren att se till att
gemenskapsritten inte inskrinker de grundldggande réttigheter som foljer av
medlemstaternas gemensamma forfattningstraditioner. Detta skulle innebéra
att atgarder som inte var tilldtna i medlemsstaterna inte heller var tillditna
inom gemenskapsritten. Konsekvensen av detta skulle ddrmed vara att
samma krav skulle foreligga gemenskapslagstiftaren som lagstiftaren 1
medlemsstaterna, ndr  dessa  agerar inom  gemenskapsrittens

tillimpningsomréade.

De situationer som blir aktuella, dvs. d& en medlemsstat agerar inom
gemenskapsrittens tillimpningsomrade”, kan kategoriseras till tva
situationer. Antingen vid de tillfillen det finns en gemenskapsrittslig
reglering och en medlemsstat agerar for att implementera denna i den
interna réttsordningen, eller d4& en medlemsstat vidtar &dtgdrder inom
gemenskapsrittens regelverk for den fria rorligheten pa den inre marknaden

och till foljd dérav onskar gora gillande ett av de tilldtna undantag som

™ Ibid, sid. 65.

5> Se domarna i mal 63/84, Kent Kirk, REG 1984, s. 2689, svensk specialutgava, volym 7,
s. 623, mal 222/84, Johnstone, REG1986, s. 1651, svensk specialutgéva, volym 8, s. 597,
mél 201 och 202/85, Klench, REG 1986, s. 3477, svensk specialutgava, volym 8, s. 729,
mal 5/88, Wachauf, REG 1989, s. 2609.

76 Hettne & Eriksson, EU-rittslig metod, sid. 131.
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gemenskapen medger for fri rorlighet pd den inre markanden. Dessa tva

situationer har dven beskrivits som positiv respektive negativ integration.”’

En vidare frdga dr vilken skyddsnivd som gemenskapsrittens allménna
principer aldgger medlemsstaterna ndr de agerar inom gemenskapsrittens
tillampningsomrade. Precis som ovan &r det viktigt att sdrskilja mellan tva
situationer. Dels finns situationen dd de allménna réttsprinciperna skall
tillimpas pa en rittsakt stiftad av gemenskapens lagstiftare, och dels dd det
ror en réttsakt antagen av lagstiftaren i en medlemsstat. Vid den forsta
situationen ges den allménna rittsprincipen en funktion som maximiregel,
dvs. en medlemsstat kan inte underldta att tillimpa en gemenskapsrittslig
regel genom att hdnvisa att medlemsstaten anser sig tillimpa ett hogre skydd
for en rittighet. Det foljer av foretrddesprincipen att en gemenskapsrittslig
regel inte kan underkénnas av en enskild medlemsstat, inte ens om regeln
betraktas strida mot medlemsstatens grundlag.”® Dirav av blir den nivé som
EG-domstolen viljer for exempelvis skyddet av grundlidggande rittigheter

maximiniva i dessa fall.

Vid en situation dd en allmidn réttsprincip tillimpas for att tolka eller
Overprova réttsregler antagna av den nationella lagstiftaren far den istdllet en
funktion av minimiregel. 1 dessa fall far de allminna principerna istillet en
subsididr och korrigerande effekt i1 forhdllande till det skydd som
medlemsstaten erbjuder. Skulle de nationella reglerna inte nd upp till den
nivd som gemenskapsritten aldgger kan de allménna réttsprinciperna trida

in for att korrigera exempelvis det nationella fri- och rittighetsskyddet.”

4.3 Rattsfall och yttrande

For att beskriva hur EG-domstolen har resonerat i tilldimpningen av
grundldggande fri- och réttigheter kommer jag i detta kapitel med hjélp av

ndgra utvalda rittsfall forsoka exemplifiera den problematik och de

7 1bid, sid. 132.
78 Se mal 11/70, Internationale Handelgesellschaft, utforliggare diskuterat i kapitel 2.3.1.2.
7 Hette och Eriksson, £ U-rdttslig metod, sid. 142.
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l6sningar som EG-domstolen valt att ta. I det inledande yttrandet framlade
EG-domstolens sin syn pd huruvida gemenskapen hade mojlighet att
tilltrada EKMR. Réttsfallet Roquette fréres fran 2002 visar pd hur EG-
domstolen végt olika principer, sdvil fran nationell ridtt och EKMR men

framfor allt tillimpat dem med gemenskapsrittslig hdnsyn.

431 Yttrande 2/94%°

Ministerradet hade begért in detta yttrande fran EG-domstolen, i enlighet
med artikel 300 i fordraget, med anledning av mdjligheten for gemenskapen
att tilltrida EKMR. 1 yttrandet lamnade domstolen flertalet intressanta
synpunkter kring sin syn pd skyddet av grundldggande fri- och réttigheter,
samt relationen till EKMR.

I yttrandet inledde domstolen med att konstatera att gemenskapen endast
kan agera inom de ramarna som har tilldelats den genom fordraget. Detta
innebar dock inte att viss kompetens kan hdmtas frén fordraget utan att det
uttryckligen stér i de samma. Vidare hdnvisade man till ett tidigare yttrande
(Yttrande 1/91) 1 vilket domstolen kommit fram till att i de fall
gemenskapen givits befogenhet att uppna ett visst mal, inbegrep en séddan
kompetens d@ven befogenheten att ingd internationella avtal med tredje part
for uppna syftet, &ven om detta inte uttryckligen framgér att fordragets

artiklar.®!

Vidare konstaterade domstolen att grundlidggande fri- och réttigheter 1
enlighet med artikel F i fordragets inledning skall respekteras. Dessutom
utgdr grundldggande fri- och réttigheter en integrerad del av de allménna
principer som giller inom gemenskapsritten, och att dessa hémtar
inspiration frdn medlemsstaternas forfattningstraditioner samt EKMR som
har tilldelats en sirskild stillning som rittskilla.** Med anledning av detta

ansdg domstolen att grundldggande fri- och rittigheter utgjorde en

8 Yttrande 2/94 av den 28 mars 1996, REG 1996, sid. 1-1763.
¥ Ibid, punkt 26.
%2 Ibid, punkterna 32-33.
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forutséttning for legitimiteten av gemenskapsrittens rattsakter, men att
gemenskapen och dess institutioner saknade befogenhet fran fordragen att
reglera grundlidggande fri- och rittigheter eller att tilltraida EKMR. Man
menade att artikel 308 inte gav sd vidgdende befogenheter som ett tilltrddde
av gemenskapen till EKMR och dess réttsordning skulle innebdra. Detta

skulle endast vara méjligt genom ett tillidgg i fordraget.®

Aven om EG-domstolen alltsé kom fram till att fordraget vid denna tidpunkt
inte mojliggjorde att gemenskapen tilltrdidde EKMR, si utgjorde detta
yttrande en del av utvecklingen av ett réttighetsskydd inom
gemenskapsritten dd domstolen dock faststéllde att artikel 308 skapar viss
kompetens for gemenskapen att reglera grundldggande fri- och rittigheter,
sd lange de ej gar utover gemenskapens mal och verksamhet. Viktigt var
aven konstaterandet att ett grundlaggande fri- och réttighetsskydd utgjorde

ett villkor for legitimiteten av gemenskapens réttsakter.

4.3.2 Roquette Fréres®

Malet rorde skyddet for den enskildes ritt till privatliv vid utredningar av
brott mot konkurrensreglerna. Just detta mal &r dven intressant da det visar
hur medlemsstaterna dr bundna av EG-domstolens tolkning av de allménna
rittsprinciperna vid arendesslag som administreras av

gemenskapsinstitutionerna och nationell myndighet gemensamt.

Efter att kommissionen med stdd av en gemenskapsrittslig forordning
begért att franska myndigheter skulle bistd dem i deras utredning kring det
franska foretaget Roquette Fréres, ansokte den franska myndigheten om
tillstdind hos den franska domstolen for att gora besok samt beslag i enlighet
med den franska konkurrenslagen. Med anledning av detta beslut uppkom
frigan huruvida den franska domstolen hade mojlighet att prova

kommissionens beslut, sirskilt med anledning av artikel 8 i EKMR om

% Ibid, punkterna 34-35.
$ M4l 00/94, Roquette fréres, REG 2002, sid. 1-9011.
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skydd mot ingrepp i1 personers privatliv, vilket Europadomstolen tidigare

faststillt d&ven tacker foretag.

I sitt forhandsavgorande betonade EG-domstolen att det dr av betydelse att
savil nationella som gemenskapens myndigheter samarbetar nir de agerar
for att uppfylla fordragens mal.*> Man konstaterande dven med hinvisning
till tidigare mal,*® att kommissionen #r skyldig att folja den nationella
rittens processuella skyddsregler ndr den avser genomftra unders6kning
med hjdlp av nationella myndigheter, men att det &ven Aaligger
medlemsstaterna att sdkerstdlla att komissionens undersdkning blir

effektiv.®’

Vidare yttrande EG-domstolen att det endast & EG-domstolen som kan
prova huruvida unders6kningen dr nddvéndig, eftersom det endast &r den
som kan prova lagligheten av kommissionens beslut.*® Den nationella
domstolens provning faststdlldes till att endast omfatta frigan om de
tvangsatgirder som avsdgs i ansdkan stod i proportion till foremaélet i
undersokningen och inte var godtyckliga. I denna uppgift ansags den
nationella domstolen bunden av gemenskapsrittens allménna principer och
dess tolkning av artikel 8 i EKMR (som i sin tur grundades pa
Europadomstolens praxis vilken man hénvisade till). EG-domstolen kom
slutligen fram till att gemenskapsritten utgjorde ett hinder for den nationella

domstolen att g& utéver EG-domstolens tolkning av principen.®

Avgorandet i Roquette fréres visar pa hur EG-domstolen tillimpar
gemenskapsrittens allménna principer som en maximiniva for skyddet av
fri- och réttigheter. Den nivd som EG-domstolen har valt utgér séledes en

maximinivd och den nationella domstolen kan inte underlata att tillimpa den

% Ibid, punkt 31-32.

8 Mal 46/87 och 227/88, Hoecht, REG 1989, sid. 2589, svensk specialutgava, volym 10,
sid. 133.

87 Mal 94/00, Roquette fréres, punkt 35.

% Ibid, punkt 39.

% Ibid, punkt 99.
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gemenskapsrittsliga regeln med anledning av att den nationella rétten

erbjuder ett hogre skydd for den enskilde.

Intressant 4r att EG-domstolen i det tidigare avgorandet i méalet Hoecht™
kommit fram till att skyddet for affdrslokaler vid utredningar av brott inte
kunde anses utgora en allméan rittsprincip inom gemenskapsritten. Detta da
man inte ansdg att det vid detta tillfille gick att himta stod for detta i
medlemsstaternas forfattningstraditioner, dven om den tyska ritten erbjod
saddan tolkning. Nér sedan Europadomstolen i sin praxis faststillt att dven
affarslokaler omfattades av skyddet i1 artikel 8 EKMR, édndrade alltsd EG-
domstolen sin praxis.

Annu en intressant synpunkt att tilliga 4r dock det faktum att &ven om EG-
domstolen ibland har kritiserats for inte ta skyddet for grundldggande fri-
och rittigheter pa allvar vad angar kontrollen av gemenskapsrittens egna
lagstiftning, s& har det hittills dock aldrig hént att en nationell domstol har
végrat att tillimpa gemenskapsritten pd grund av att den skulle strida mot
landets skydd for grundliggande fri- och réttigheter, vilket den tyska

forfattningsdomstolen hotade att gora i sina berdmda Solange-mal.”"

44 Sammanfattning

Da det euroepiska samarbetet som pa 50-talet kallades for den europeiska
kol- och stalunionen bildades var det forst och frimst ett ekonomiskt
samarbete, dven om en Onskan om Okad integration inom samarbetet alltid
funnits. Ett utvecklat skydd for grundlidggande fri- och réttigheter fanns

dérfor inte 1 det tidiga samarbetet.

Med aren da samarbetet forkovrades dkade dven behovet av ett forbattrat
skydd for grundlidggande fri- och réttigheter. De allmédnna réttsprinciper som

EG-domstolen utvecklade krivde ett visst fri- och rittighetsskydd.

% Mal 46/87 och 227/88, Hoecht, REG 1989, sid. 2589, svensk specialutgava, volym 10,
sid. 133.
! Hettne & Eriksson, E U-rdttslig metod, sid. 145.
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Inspirationen hidmtades inledningsvis fran medlemsstaternas konstitutionella

traditioner.

De starkare forfattningsdomstolarna i medlemsstaterna kritiserade dock EG-
domstolen for att pa ett for snabbt sétt utvecklat gemenskapsritten utan att
pa samma sitt utvecklat fri- och rattighetsskyddet. Detta fick EG-domstolen
att skynda péd utvecklingen. Bl.a. ldt man d&ven EKMR utgora en sirskild

rittskélla for gemenskapsréttens skydd av fri- och rittigheter.

Aven lagstiftaren bdrjade genom Maastricht-fordraget att konstitutionalisera
rattighetsskyddet. I EU av idag har kanske de politiska kraven som stélls pé
exempelvis nya medlemsstater utgjort den starkaste effekten med anledning

av utvecklingen av gemenskapsrittens fri- och rittighetsskydd.

EG-domstolens yttrande 2/94 klargdér dven det domstolens syn for vilken
stillning skyddet for grundliggande fri- och réttigheter har inom
gemenskapsritten. I detta konstaterade domstolen att &ven om fordraget vid
denna tidpunkt inte mojliggjorde att gemenskapen tilltraidde EKMR, sa
utgjorde ett grundldggande fri- och rittighetsskydd ett villkor for

legitimiteten av gemenskapens rittsakter.

I Roquette fréres avgorandet visade EG-domstolen istillet prov pd hur den
aven tillimpar EKMR och Europadomstolens praxis. Men pd ett mycket
gemenskapsrattsligt sitt tillimpade domstolen &ven gemenskapsrittens
allménna principer som en maximinivd for skyddet av fri- och rattigheter,

oavsett om den nationella ritten erbjuder ett hogre skydd for den enskilde.
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S Fri- och rattighetsskydd i

nationell ratt- exemplet Sverige

For att illustrera den nationella rdttens roll tillsammans med
gemenskapsrittens och EKMR:s skydd for de grundldggande fri- och

rittigheterna, har jag valt att anvinda Sverige som exempel.

5.1 Den svenska rattstraditionen och individuella rattigheter

En tydlig karakteristik hos den svenska réttstraditionen under de senaste 150
aren 4r synen pa en stark stat och ett underldtande hos individer att
ifrdgasitta denna ordning. En maérkbar antiindividualistisk tradition finns

bade i den svenska rittstraditionen sisom i samhillet i stort.”>

Anledningarna till detta dr formodligen flera, men betydelsefull for den
svenska rattsutvecklingen har den s.k. Uppsalaskolan och dess grundare
Axel Higerstrom varit.”” Under 1900-talet har den svenska rittskulturen
dominerats av den s.k. rittsrealistiska skolan. Ett framtridande drag i den
skandinaviska rittsrealismen, starkt forknippad med Uppsalafilosofin och
Hagerstrom, var dess kritiska instéllning till naturrdtten. Virdenihilismen,
som blivit namnet pd Hagerstroms rittsrealistiska vérdeteori, var starkt
kritisk till pastdenden om forhéllanden utanfor tid och rum. Objektiva
virden ansags av vérdenihilismen som metafysik utan egentligt virde.
Sadana metafysiska objektiva virden var ej vetenskapliga och skulle déarfor

94 . -
Denna virdenihilism fick en stor

rensas ut ur rattsvetenskapen.
genomslagskraft genom att generationer av jurister och andra lirda skolades
i dess ldror 1 Sveriges olika ldrocenter. Flertalet av 1900-talets framst

ansedda jurister, rittsteoretiker och dven politiker bar tydliga spéar av

%2 Jfr Jacob Sundberg Studier kring Europakonventionen, Maciej Zaremba Byalagets
diskreta charm eller folkhemmets demokratiuppfattning.

% Nergelius, Konstitutionellt réttighetsskydd, sid. 94.

* Ibid, sid. 95.
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Uppsalaskolans idéer. Négra av dessa, som fitt stor betydelse for
efterkrigstidens svenska réttskultur och dess relation till individuella
rittigheter #r t.ex. Vilhelm Lundstedt, Karl Olivecrona, Osten Undén och
Carl Lidbom.” Nergelius och Sundberg menar &ven i sina verk att det
socialdemokratiska partiet paverkades eller anvinde Uppsalaskolans
instéllning till naturitten och individuella rattigheter. I vardenihilismen fann
politikerna stod for ett hivdande av en stark stat, dock till bekostnad av

individuella rattigheter.”

Aven om de yttrande- och tryckfriheten har en relativt Iang historia i Sverige
sasom lagstiftade réttigheter, kan de medborgerliga réttigheterna inte anses
ha haft en stark roll i den svenska konstitutionella réttstraditionen. I 1809 érs
RF fanns ingen réttighetskatalog, vilket kan ses som nagot anmérkningsvart
da perioden for vrigt var praglad av liberala upplysningsidéer.’” I praktiken
var dock respekten for rittigheter bland svenska myndigheter storre &n vad

som kan utldsas av dessa tidiga grundlagar.

Forst vid mitten av 1900-talet kom arbeten med att reformera och stirka
grundlagsskyddade réttigheter igang i1 Sverige. Grundlagsskyddade fri- och
rittigheter vann di en 6kad forstielse sévil bland jurister som hos politiker.
En debatt om forstirkt grundlagsskydd for medborgerliga réttigheter drog
igang och resulterade i att denna fraga kom att inkluderas i1 arbetet med att
reformera den svenska konstitutionen. Anledningarna till att man fann
grundlagsskyddade fri- och réttigheter av storre vikt just vid denna period
var framfor allt den attack mot det demokratiska statsskicket som andra
varldskriget innebar. Andra virldskriget utmynnade senare i att de tva
folkréttsliga instrumenten FN-stadgan och Europakonventionen om
minskliga rittigheter (EKMR) instiftades, vilket i sin tur betydde mycket
for den svenska reformationen av grundlagsskyddade fri- och réttigheter.

Sverige ratificerade 1952 EKMR, men konventionen blev forst 1994

% Se Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd, sid. 611 och Jacob Sundberg, Studier kring
Europakonventionen, sid. 23.

% Jfr Nergelius, Konstitutionellt réttighetsskydd och Sundberg, Studier kring
Europakonventionen.
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tillamplig 1 Sverige da den inforlivades 1 svensk ritt genom lag (se nedan i

kapital 5.3)

Man kan i riksdagens utredningar och motioner fran denna tid se en tydlig
instéllning till att fri- och rattigheter utgdr en grundval for det svenska
statsskicket och att det av den anledningen borde finnas tydligt utskrivet i
grundlagen.” Samtidigt betonades dven vikten av att en reglering av
medborgerliga fri- och rittigheter inte fick fa konsekvenser for de
statsingripanden i den enskildes frihet och sjdlvbestimmanderitt som under
sarskilda forhallanden ansdgs nodvindigt.” Att forslagen for ett reformerat
konstitutionellt rittighetsskydd dirav inte strackte sig langre 4n att man
onskade se en flexibel konstitution fir ses i ljuset av den svenska
rittstraditionen, didr statsmaktens auktoritet varit prioriterat och
konstitutionens praktiska funktion ansags viktigare 4n den enskildes

rattigheter.

Nér Grundlagsberedningen kom med sitt forslag'® till ny grundlag 1972
visade det sig att forslaget kunde beskrivas som en kompromiss mellan dem
som Onskade se grundlagsskyddade rittigheter som inte skulle kunna séttas
at sidan av vanlig lag, och dem som sig det som viktigt att den nya
regeringsformen garanterade vélfardsstatens fullgdrande, vilket enligt dem
krivde vissa inskrdankningar 1 forslagets rattighetsskydd. Efter ytterligare
parlamentariska utredningar och kompromisser fastslogs den nya
Regeringsformen 1974, med sitt andra kapitel kallat Grundldggande fri- och
rattigheter.

Nér den nya svenska Regeringsformen kom 1974, utgjorde det ett forsta
steg 1 att fordndra det svenska konstitutionella grundlagsskyddet. Genom
1974 éars RF stadgades flertalet skyddsvirda rittigheter, med krav om dessa

endast kunde begridnsas genom lag. Redan 1976 preciserades de tillatna

7 Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd, sid. 546.
% se bl.a. Herbert Tingstens utredning, SOU 1941:20
* 30U 1941:20, sid 15.

'%S0U 1972:15.
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inskrankningsdndamalen i RF:s 2 kapitel ytterligare. Det kanske viktigaste
steget togs dock 1979 da procedurreglerna i RF 2 kap. 12 § st. 3-5 tillkom
samt den konstitutionellt viktiga lagprovningsritten fick plats i RF. Aven

lagradets befogenheter blev vid detta tillfdlle reglerade.'”'

5.2 Den svenska grundlagens rattighetskydd

Skyddet for fri- och rittigheter 1 svensk rétt utmynnar framst ifrén kapitel 2 1
Regeringsformen. Tillsammans med Tryckfrihetsforordningen,
Yttrandefrihetsgrundlagen och Successionsordningen utgdér RF den svenska

grundlagen eller konstitutionen.

Syftet med de rittigheter som aterfinns 1 RF 2 kapitel dr dock att de éar
dmnade att vara réttsligt bindande, till skillnad fran exempelvis principerna i
RF 1 kap. 2 § som dr mer malinriktade. I 2 kapitlet av RF aterfinns tva typer
av réttigheter; de som kan begrinsas genom lag och dérfor kallas relativa,
och de som kan inte kan begrinsas genom lag och darfér benimns absoluta.

Detta foreskrivs i RF:s 2 kap. 12 §.

I de fall RF 2 kap. 12 § tillater begrdansningar av de ovan nimnda fri- och
rittigheterna stiller paragrafen &dven vissa krav pd sddana begrinsningar.

Forst och framst skall de beslutas genom lag.102

Enligt andra stycket i
paragrafen skall en begridnsning endast tillitas om de gors for att tillgodose
dndamdl som dr godtagbara i ett demokratiskt samhdlle. En begransning
maste dven vara proportionell och inte heller strédcka sig sa langt att den
utgor ett hot mot den fria dsiktsbildningen. Slutligen far en begriansning inte

gbras enbart pd grund av politisk, religios, kulturell eller annan sédan

askadning.

Forutom RF 2 kap. 12 § stéller 13 och 14 §§ krav for begransningar av de

positiva opinionsfriheterna. 1 dessa tvd paragrafer rdknas dndamalen med

%" Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd, sid. 546.
1921 vissa fall tillats begransningar genom annan forfattning efter bemyndigande i lag.
Hanvisning gors i dessa fall till RF 8:7.
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vilka de positiva opinionsfriheterna far inskrankas. Vidare foreskriver 15
och 16 §§ att begriansningar aldrig far innebédra diskriminering med

anledning av etnisk bakgrund eller kon.

Denna metod av positiva och negativa réttigheter kan kritiseras for att
erbjuda ett relativt svagt skydd for individens rattigheter, genom att det
genom lag gir att begrinsa minga av rittigheterna i RF:s 2 kapitel. De
beslutande parlamentarikerna sdg dock en fordel i metoden, dd man ansag
att det var oundvikligt i en demokrati.'”® Fér att stirka réttigheterna finns
som ovan nadmnts flertalet hinder for riksdagens begransningsmdgjligheter.
Dessa dr avsedda att balansera riksdagens mdjligheter att begrinsa

medborgarens fri- och rittigheter.

Ett ytterligare instrument menat att balansera den svenska metoden av
relativa rittigheter infordes 1979 genom den dé i RF 11 kap. 14 § lagfista
lagprévningsrdtten. Med lagprévningsritten infordes ett judiciellt skydd av
de grundlagsskyddade réttigheterna. Genom denna lag foreskrivs att svenska
domstolar har ritt att inte tillimpa lag eller foreskrift som star i strid med
den svenska grundlagen, t.ex. de grundlagsskyddade fri- och rittigheterna. I
de fall de ror sig om lagar och foreskrifter beslutade av riksdagen eller
regeringen krivs det att dessa uppenbart stir i strid med grundlagen.'®*
Detta uppenbarhetsrekvisit dr omdebatterat dad det anses kraftigt forsvaga

lagprévningsritten. '

Med tanke pé de fa fall di svensk domstol anvént sig
av sin lagprovningsritt i enlighet med RF 11 kap. 14 §, kan kritiken ses som

motiverad.

5.3 EKMR:s stidllning inom svensk ratt

Efter att dryga 40 ars parlamentariskt utredande och debatterande lett till
1974 ars Regeringsform skedde inte allt for mycket kring réttighetsskyddet

fram till 1992, da en kommitté tillsattes for att utreda det svenska fri- och

19 Nergelius, Konstitutionellt rittighetsskydd, sid. 607.
1% RF 11:14 andra meningen.
195 Se Nergelius, Konstitutionellt réttighetsskydd, sid. 675 ff.
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rattighetsskyddet. Fri- och réttighetskommitténs betdnkande blev till stor del
en kompromiss mellan riksdagens partier. Uppgdrelsen innebar att EKMR
skulle inforlivas och fri- och rittighetsskyddet 1 2 kapitlet RF skulle
forstarkas pa vissa punkter. I gengéld foreslogs ingen dndring i de svenska
domstolarnas lagprovningsritt enligt RF 11 kap. 14 §, vilket de borgerliga
partierna tidigare 6nskat.'®® Kommitténs forslag innebar att det dven efter
inkorporeringen skulle vara lagstiftaren och inte domstolarna som primért
skulle svara for att konventionen fick genomslag i svensk réitt. Kommittén
uttryckte sig pa foljande sétt: Vi anser det alltidmnt bor ankomma pd
lagstiftaren att lopande se till att den inhemska rdtten overensstimmer med
konventionen av en sedan denna inkorporerats i svensk rdtt. De svenska
domstolarnas och myndigheternas tolkning av konventionen bor ddrfor
goras med forsiktighet och lagstiftaren skall dven i fortsdttningen ha det
primdra ansvaret for att rdttsreglerna inte kommer i konflikt med
konventionen och dess praxis.

Europakonventionen innehdller ocksa en del vaga regler som ger ett
betydande skon till de olika medlemsstaterna att avgora hur de onskar
uppfylla konventionens krav. Aven inneborden och grinserna av detta skon
bor i forsta hand klargéras av lagstiftaren. Vi anser att dven efter en
inkorporering av Europakonventionen bor den nuvarande balansen mellan

den lagstiftande och den domande makten uppritthillas.”""

Séledes foreslog kommittén att EKMR skulle ges status av en vanlig lag i
Sverige. For att mota de krav som fanns pd att EKMR skulle beredas en
starkare stillning p.g.a. sin speciella karaktir forordade kommittén att det 1
grundlagen skulle inforas en bestimmelse om att lag eller annan foreskrift
inte fir meddelas i strid med EKMR. I friga om é&ldre stiftad lag menade

kommittén att lex posterior-principen skulle hindra konflikter med EKMR,

1% Enligt 11:14 RF krivs ett uppenbarhetsrekvisit for att en svensk domstol skall kunna
prova om en foreskrift tillkommit i strid 6verordnad forfattning. Se for utforligare
genomgang i Nergelius (1996) kap. 18.2; Wiweka Warnling-Nerup Rdttsprévning: ett mote
mellan civilrdtt och offentligt rdtt samt tillika ett uttryck for rdttsvisendets “europeisering”
Jurisdisk tidskrift vid Stockholms Universitet 1997/98 héfte 3 s. 904-917; Hakan Strdmberg
Europakonventionens genomslags i svensk rdtt Forvaltningsrittslig tidskrift 1996 héfte %2 s.
19-24.

"7SOU 1993:40 del B s. 126 ff.
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da denna tolkningsprincip skulle ge EKMR foretrdde. Enligt kommittén
skulle domstolar och myndigheter inte vara forhindrade att med stod i den
foreslagna grundlagsbestimmelsen och med tillimpning av grundlagens
bestimmelser om lagprovning underldta att tillimpa en fOreskrift pa den
grunden att foreskriften inte var forenlig med Sveriges ataganden enligt
EKMR, dven om den foreslagna grundlagsbestimmelsen i forsta hand
riktade sig till lagstiftaren.'® Danelius papekar dock tillborligt att ”(d)en
praktiska betydelsen hdrav kunde dock forvintas bli ringa, eftersom den
svenska grundlagen inte tillater domstol att vdgra tillimpa lag som strider
mot grundlagen annat dn om grundlagsstridigheten dr “uppenbar”, vilket

. 109
sdllan kan anses vara fallet”.

Tolkningsprinciper vid konflikt mellan EKMR och svensk lag blev ocksa
vad huvuddebatten kom att gilla vid inkorporeringen. Flera remissyttranden
var kritiska och ifrdgasatte hur vil kommittén betinkande verkligen skulle
16sa de tidigare problemen helt. HD anforde t.ex. att lex posterior-principen
inte var den enda principen av betydelse i sammanhanget: “En annan
vedertagen grundsats dr att lex specialis skall tillimpas framfor lex
generalis, och en tillimpning hdrav skulle i manga fall leda till att den
svenska lagen gavs foretride, eftersom bestimmelserna i denna lag ofta
madste ses som en lex specialis i forhdllande till de mer allmdnt utformade
konventionsbestimmelserna. En tredje princip, som skulle kunna tillimpas i
den tdnkta situationen, dr att en konvention om mdnskliga rdttigheter, dven
om den i den inhemska laghierarkin inte har hégre rang dn vanlig lag, dnda
bor pa grund av sin speciella karaktdir ges en sdrskild vikt i fall av konflikt

med inhemska lagbestimmelser.”'!’

HD foreslog darfor att vid konflikt mellan EKMR och en efter dess
inkorporering tillkommen lag foljande rattslage skulle foreligga: Lex

posterior-principen talar for att den senare tillkomna lagen borde ges

1% SOU 1993:40 del B s. 28.
19 Danelius, Mdnskliga réttigheter i europeisk praxis — En kommentar till

Europakonventionen om de mdnskliga rdttigheterna, sid. 44.
"% Remissyttrande den 2 september 1993. Se Ds 1993:90 s. 238 ff.
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foretride. Principen att lex specialis skall tillimpas framfor lex generalis
kan leda till olika resultat beroende pa karaktdren av de bestdmmelser som
dr i fraga. Ofta torde dock, som redan framhallits, den inhemska lagen
utgora lex specialis. Den tredje tolkningsprincipen, ndmligen att en
konvention om mdnskliga rdttigheter bor tillmdtas sdrskild vikt, gdller

naturligtvis dven i forhdllande till senare tillkommen lag.”""!

Vid detta skedde av inforlivandet urskiljs en tydlig skiljaktighet mellan
politiker och jurister. Fran att tidigare under utvecklingen, fran 1952 och
framét, framst ha géllt allmdnna suverénitets- och statsrattsliga fragor, har

nu frigestéllningen dvergatt i mer lagtekniska och réttsteoretiska revir.

HD:s yttrande gavs politisk beaktande vid inkorporeringen. Den davarande
borgerliga regeringen valde att ldmna féltet rétt Gppet pa det siatt HD yttrat
sig om 1 sin proposition. S.k. konventionskonform tolkning, dvs. att tolka
den inhemska lagen pa sédant sitt att den inte kommer i konflikt med
konventionen, blev den av lagstiftaren anmodade tolkningsmetoden. I
propositionen och konstitutionsutskottet betinkande heter det att wvid
konflikt mellan EKMR och svensk lag far det "bli en uppgift for
domstolarna och forvaltningsmyndigheterna att avgora hur konflikterna

skall I6sas. '

54 Rattsfall

I de tvé fall som 1 detta kapitel presenteras ser vi hur nationella domstolar
tillimpar och bedomer skyddet av fri- och réttigheter 1 ljuset av de tre olika
rittssystemen som denna uppsats behandlar. I Ake Green-mélet ser vi hur
den svenska Hogsta domstolen pa ett mycket uppméirksammat sitt lat

EKMR {4 en sdrskild stéllning i svensk ritt.

" Ibid, sid. 238 ff.
"2 Prop. 1993/94:117 s. 38; Konstitutionsutskottets betinkande 1993/94:KU24 s. 18 ff.
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I det internationellt mycket omdebatterade Brunner-mélet ser vi exempel pa
hur den tyska konstitutionella domstolen bedomde det EG-rittsliga fri- och
rattighetsskyddet, och dess mojliga konflikt med den tyska grundlagen.
Aven om det hir ror sig om hur den tyska forfattningsdomstolen bedémde
frdgan ar den intressant ur det perspektivet att det dr en nationell domstol

gor sin beddmning ur en nationellt synvinkel pa gemenskapsratten.

54.1 Ake Green-malet'

I detta mal stod pristen Ake Green atalad for hets mot folkgrupp efter att i
sin predikan ha uttalat sig krinkande mot homosexuella. Ake Green hade i
sin predikan pé ett krinkande sitt mot homosexuella, ndgot som enligt
Brottsbalkens 16 kapitel 8 § dr att anse som hets mot folkgrupp. Domstolen
kom Zven fram till att Ake Greens uttalande var uppsétligt i den del att han
var medveten om att han 1 sin predikan inte holl en saklig och vederhéftig
diskussion rérande gruppen homosexuella, utan att det skulle uppfattas som

krinkande.

Efter detta konstaterande gick HD vidare med att se G6ver huruvida
Brottsbalkens  aktuella reglering uppfyllde fOrutsittningarna  for
begransningar av yttrandefriheten som foljer av det svenska konstitutionella
skyddet for den samma samt EKMR:s skydd for de grundliggande fri- och
rattigheterna. Den aktuella fragan i detta mal blev ddrmed om tillimpningen
av Brottsbalkens 16 kapitel 8 § skulle underldtas dérfor att en sédan
tillimpning skulle strida mot den svenska grundlagen eller EKMR.

Relativt enkelt kom domstolen fram till att den svenska religions- eller
yttrandefriheten inte kunde medfora att Ake Greens uttalande skulle
undkomma straffansvar. Vid en genomgéng av EKMR:s rittighetsskydd
blev dock provning annorlunda utférd av HD. Enligt HD var EKMR:s
religionsfrihet (artikel 9) mer vidstrickt &n RF:s skydd, men &ven

begransningsbar genom lag. Angdende yttrandefriheten konstaterade HD att

' Hogsta domstolens dom av den 29 december 2005 i mal nr B 1050-05 (Ake Green).
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EKMR:s (artikel 10) och RF:s regleringar var lika men att EKMR:s skydd

hade sndvare begransingsramar.

For att gora en bedomning av huruvida EKMR paverkar fragan om ansvar
for Ake Green, vinde sig HD till Europadomstolens praxis. I denna fann
domstolen att det avgorande for frigan var ifall inskrinkningen i Ake
Greens frihet att predika dr nddvindig 1 ett demokratiskt samhaille, vilket
innebar att en virdering av om inskrdnkningen &dr proportionerlig 1
forhdllande till det skyddade intresset. 1 sin beddmning av
Europadomstolens praxis fann HD att stor vikt givits at yttrandefrihet som
en grundsten i det demokratiska samhillet, innefattande dven det som kan
krinka, chocka och stotta delar av samhillet. Ett demokratiskt samhélle
forutsatte viss pluralism, tolerans och vidsynthet, faststillde HD med

hénvisning till Europadomstolens praxis.'*

Aven om EKMR tillater ett visst utrymme, margin of appreciation, vid
reglering av yttrandefriheten gjorde HD den samlade bedomningen att Ake
Greens uttalande var lingtgdende men att de gjorts infor Ake Greens
forsamling Over ett tema som finns 1 bibeln, och ddrmed inte skulle anses
som en proportionerlig inskrdnkning av yttrandefriheten utan istdllet en

krankning av EKMR.

Slutligen uttalade sig domstolen om den eventuella lagkonflikten mellan
Brottsbalken och EKMR. I denna frdga kom HD fram till att Brottsbalkens
bestammelse om hets mot folkgrupp inte hade en sé entydig innebord att en
verklig konflikt uppkom mellan den svenska lagen och EKMR, trots att
lagforarbetena avsett att reglera fOrevarande fall. Med anledning av
inkorporationen av  EKMR 1 svensk rdtt, och didrmed dess direkta
tillamplighet vid svensk domstol, ansdg dock domstolen att bestimmelsen
skulle tolkas mer restriktivt &n vad dess forarbeten gav for handen for att en

konventionsenlig tilldimpning skulle uppnés. Av denna anledning fann HD

"4 Jfr. Europadomstolens dom i ovan nimnda Open door counselling, kapitel 3.5.1.
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att en konventionsenlig tillimpning inte gav nagot utrymme for en fallande
dom mot Ake Green.

5.4.2 Brunner-malet'"®

Brunner-malet avgjordes den 12 oktober 1993 under en period dir
konstitutionella fragor diskuterads intensivt inom gemenskapen. Den tyska
konstitutionella domstolen fick detta mal framfor sig, sedan
konstitutionaliteten av Tysklands ratifikation av Maastrich-fordraget
ifrdgasatts. Rittsfragan i1 fallet rérde huruvida det stred mot den tyska
konstitutionen att Overlimna den kompetensen &t gemenskapen som
Maastricht-fordraget innebar. Enligt den tyska forfattningsdomstolen hade
och har den samma domstolen jurisdiktion att skydda de grundlédggande fri-
och réttigheter som garanteras av den tyska grundlagen. Darmed menade
den tyska forfattningsdomstolen att de fortfarande kunde garantera att
samma konstitutionella skydd som den tyska grundlagen, dven efter att
Maastricht-fordraget ratificerats. Detta skydd kunde aldrig delegeras bort

eller tas dver av nigon annan makt 4n den tyska forfattningsdomstolen. '

Vidare fastslog den tyska domstolen att endast den makt som Tyskland
overfort till gemenskapen kunde gemenskapen legitimt hévda.
Unionsfordraget kunde endast ha bindande effekt inom Tysklands suverdna
sfar till den del Tyskland faststillt att tysk lag géller. Samtidigt understok
domstolen att Tyskland utgjorde en av ”forfattningsfaderna” och alltid hade
ratten att ldmna unionen ifall lagligheten och tillimpligheten av

gemenskapsritten inte foljde tilltridesakten foreskrifter.''’

Slutligen fastslog den tyska domstolen att den tidigare dynamiska
tolkningen av gemenskapsritten som EG-domstolen genomfort, inte lingre

gick att genomfora. Istéllet fasstdllde den tyska domstolen att en tolkning av

"> Brunner v. The European Union Treaty (Cases 2 BVR 2134/92 & 2159/92 ) (Maastricht
judgement) (1994) 1 Common Market Law Review 57.

"¢ Ibid, punkt 13.

"7 Ibid, punkt 55.
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Unionsfordraget som skulle innebdra en utdkning gemenskapens

kompetenser skulle vara utan bindande effekt for Tyskland.'"®

Brunner-malet kan lédtt tolkas som en varningssignal frdn den tyska
forfattningsdomstolen  till  gemenskapens  institutioner, om  att
gemenskapsrittens foretradsprincip ar villkorlig. Framfor allt betonade
forfattningsdomstolen att gemenskapens institutioner inte kunde gi utéver
de kompetenser som fOrdraget tilldelade dem, samt att dven om
gemenskapsritten inom vissa omrdden hade foretrade framfor nationell ratt
sd& hdavdade den tyska forfattningsdomstolen sin rétt att granska och prova
gemenskapens institutioners agerande. Dels for att kontrollera att de ej
overskrider sina tilldelade befogenheter, men dven for att sdkerstdlla att det
grundldggande skyddet av fri- och réttigheter som den tyska forfattningen

erbjuder sina medborgare inte krinks.'"

Liknande fall dir forutsittningarna for gemenskapsréttens foretrdde framfor
nationell rdtt provats, har foljt &ven frdn andra medlemsstater med
forfattningsdomstolar som Italien och Danmark. P& detta sitt har kampen
om vem som har den odterkalleliga och slutliga ritten att avgora

konstitutionella fragor i Europa fortsatt.

5.5 Sammanfattning

Vi har 1 femte kapitlet sett hur den svenska rittstraditionen préglas av en
tydlig antiindividualistisk syn pd samhillet och rétten i stort. Inte heller har
konstitutionalismen, 1 den mening att Sverige haft en stark konstitution eller
en fri- och réttighetsstadga 1 sin grundlag, fatt genomslagskraft i Sverige.
Istdllet har folksuverénitetens stéllning varit stark genom en betoning av
lagstiftarens suverdnitet. Detta har &ven synts 1 den svenska instédllningen till

internationella avtal, dd den dualistiska ordningen rdder 1 Sverige.

"8 Tbid, punkt 99.
1o Craig och de Burca, EU law, sid. 294.
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Statsmaktens auktoritet har varit prioriterat och konstitutionens praktiska

funktion har samtidigt ansetts viktigare dn den enskildes réttigheter.

Aven om det idag ridande rittighetsskyddet i RF 2 kap. #r starkare in
nagonsin, kan systemet med positiva och negativa rittigheter kritiseras for
att erbjuda ett relativt svagt skydd for individens réttigheter, genom att det

genom lag gar att begrdnsa manga av andra kapitlets réttigheter.

Likasa &r den judiciella kontrollen av lagen dr i Sverige relativt svag. Som
ett tecken pd detta ser vi att lagprovningsritten har svart att sla igenom da

den hdmmas av det uppenbarhetsrekvisit som RF:s 11 kap. 14 § foreskriver.

Hogsta domstolens avgdrande i Ake Green fallet utgoér en exempel pa hur
den svenska domstolen dock i allt stérre utstrackning tar sin uppgift pa

allvar och tillimpar andra rattskéllor, 1 enlighet med svensk rétt.

Som mojlig kontrast till detta fullgér Brunner-malet, fran Tyskland
visserligen, ett exempel pa hur nationella domstolar dock har visat att den
finns en grins for vad som den accepterar med hinvisning till sin

suverdnitet.
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6 Framtidens fri- och

rattighetsskydd i EU

Hur grundliaggande fri- och réttigheter skall skyddas i framtiden i Europa ar
omdebatterat. Vad som kan komma att fi betydelse dr dock om det
planerade konstitutionsutkastet for EU 1 framtiden kommer att ratificeras av
medlemsstaterna, nigot som inte skedde efter det att flertalet av
medlemsstaterna holl folkomrostning i frdgan. Det framstar som att en
konstitution for EU, med i princip liknade innehdll som det utkast som
arbetats fram, kan komma att bli verklighet inom en inte allt for lang

framtid.

6.1  Forslaget for konstitution for den europeiska unionen

Den 18 juli 2003 6verldmnades det fullstindiga utkast till fordrag om upp
rittande av en konstitution for Europa till Europeiska radets italienska
ordforandeskap.'”®  Konstitutionsforslaget 4r forst och frimst en
konstitutionalisering av de tidigare fordragen. Med upprittandet av en
konstitution f6r Europa oOnskar forfattarna goéra en klar och tydlig

uppdelning mellan unionens och medlemsstaternas befogenheter.'*'

I konstitutionsutkastet foreslds bl.a. att unionens befogenheter utvidgas for
att det gemensamma samarbetet 1 den europeiska unionen béttre skall kunna
uppna frihet, sdkerhet och rittvisa med en effektivare bekdmpning av grov
brottslighet och erkdnnande mellan medlemstaterna av deras olika
medborgerliga rittigheter. Vad som &dven fOreslds i utkastet &r att
medborgarnas réttigheter slutligen helt inférlivas 1 gemenskapsritten genom

att den Europeiska unionens stadga for ménskliga rittigheter inkorporeras 1

120 CONV 850/03.
121 Romf6rklaringen av den 18 juli 2003 av Europeiska konventets ordforande, Valéry
Giscard dEstaing.
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fordragstexten. Vidare foreslar utkastet att unionen ansdker om anslutning

till EKMR. '%?

6.1.1 Skyddet for de grundlaggande fri- och

rattigheterna i konstitutionsutkastet

Genom konstitutionsutkastet stidrks skyddet for grundliggande fri- och
rattigheter. Detta gors framst pa tre sidtt. Dels inforlivas Europeiska
unionens stadga om de grundldggande réttigheterna med konstitutionen och
dels bor enligt konstitutionsutkastet unionen ansdoka om anslutning till
Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundldggande friheterna. Forutom detta vidgas talerdtten for enskilda
individer for att béttre uppfylla rétten till domstolsprévning och effektiva

rittsmedel. '

I och med att europeiska unionens stadga inforlivas i en konstitution ges
EG-domstolen och de nationella domstolarna uttryckligen en kompetens att
tolka stadgan vilket kommer att ge stadgan ett mer konkret innehéll dn den
status som dessa rittigheter tidigare givits. Samtidigt innebir
konstitutionaliseringen av stadgan om de grundldggande rittigheterna att
domstolens tidigare tdmligen fria tolkningsutrymme kommer att

" 124
begrinsas.

EG-domstolen har tidigare med stod av medlemsstaternas
konstitutionella traditioner samt EKMR haft en relativt fri stillning att
utveckla gemenskapsrittens allménna rattsprinciper. Detta
tolkningsutrymme blir i och med konstitutionaliseringen av rittigheterna

mer begrénsat.

Samtidigt blir rittighetsstadgans betydelse for rattstillampningen 1

medlemsstaterna starkare. Aven om medlemstaterna idag méste respektera

122 Hettne och Oberg, Domstolarna i Europeiska Unionens konstitution, sid. 60.
' Hettne och Oberg, Domstolarna i Europeiska unionens konstitution, sid. 16.
2% Ibid, sid. 17.
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grundldggande rattigheter 1 sin tillimpning av gemenskapsréttens
bestimmelser innebdr réttighetsstadgan en tydligare roll for de

grundlaggande réttigheterna inom gemenskapsrétten.

I en fullt mojlig praktisk situation sdsom vid en konflikt mellan en
medlemsstat och enskild i1 nationell domstol, kan EG-domstolen anse sig
behorig att tolka innehallet i stadgan vilket skulle goras med stéd av

125

konstitutionen. = P4 detta sdtt ges EG-domstolen en starkare stédllning for

skyddet av de grundldggande rattigheterna.

Att konstitutionsforslaget forordar en anslutning till EKMR kommer i sin
tur stdlla hogre krav pa gemenskapsrittens rattighetsskydd samt EG-
domstolen. Gemenskapens rittsordning skulle ddrmed understillas extern
kontroll av Europadomstolen 1 fraga om skyddet for grundlaggande fri- och

rattigheter.

Vidare innebdr konstitutionsforslaget en utvecklad ritt att fora talan for
enskilda. I konstitutionsforslagets artikel 28 stadgas att "Medlemsstaterna
skall faststilla de mojligheter till overklagande som behévs for att
sdkerstdlla ett effektivt domstolskydd inom unionsrdttens omrdde”. Stater
som med relativt knappa villkor for enskildas mdjligheter att vicka talan bor
bli tvungna att fortsdtta utvecklingen for att skapa béttre mojligheter for
enskilda att ifrigasitta giltigheten av EG-rittsakter. Aven vid
gemenskapsdomstolarna kommer talerdtten utvidgas. Detta om en réttsakt
direkt berdr den enskilde och om det inte gar att vicka talan infor nationell
domstol.'®  Taleritten utvidgas darfor enbart i de fall da
gemenskapsrittsakten inte medfor genomforandedtgdrder och diarmed inte

kan ifragaséttas infor en nationell domstol.

125 Ibid, sid. 17.
126 Ibid, sid. 19.
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6.2 Analys - De grundlaggande fri- och rattigheternas roll i en
konstitution for den Europeiska Unionen

Infor, under och efter arbetet med att forfatta ett forslag for en konstitution
for den europeiska unionen har de grundlédggande fri- och rittigheternas roll
i konstitutionen flitigt debatterats i den juridiska doktrinen.'”” Skyddet av
grundliggande fri- och rittigheter anses generellt som en elementir

grundsten for den moderna demokratiska konstitutionen.

En av konstitutionens framsta funktioner ar att se till att skydda
medborgarnas  grundldggande fri- och rattigheter. Samtidigt som
konstitutionen verkar som ett auktoritdrt dokument for staten, dir statens
maktfordelning regleras, har konstitutionen en viktig uppgift i att se till att
medborgarnas  réttigheter  skyddas  frdn  frdmst = maktutdvarnas

maktbefogenhet. '**

Med en skriven konstitution for EU innehdllandes en skriven
rittighetsstadga skulle unionen formodligen hela gemenskapen f4 en mer
“ménsklig” framtoning, d& ménga av unionens medborgare idag anser den
vara en ekonomisk klubb for rika europeiska stater.'” Gemenskapsritten
har ofta beskyllts for att for inriktad pa en funktionell gemensam marknad,

139 Bn bittre

och for att till en for liten del ta stillning for normer och vérden.
moralisk grund for en konstitution skulle dven skapa en béttre grund for i
relationen mellan medborgarna och unionen. Inte bara symboliskt utan dven

1 de direkta medel som genom en konstitutionaliserad réttighetsstadga

'2" En hanvisning till samtliga debattorer ér sjalvfallet ogenomforbar men bland de som
framst paverkat denna uppsats hor: Armin von Bogdandy, Jorgen Habermas, Joseph
Weiler, Neil Walker, Neil MacCormick etc.

128 Se bl.a. Walter F. Murray Constitutions, Constitutionalism, and Democracy, in
Constitutionalism & democracy, (Ed.) Douglas Greenberg.

12 Att sa dr fallet illustreras inte minst av det faktum att flertalet av medlemsstaternas
medborgare rostade emot konstitutionsforslaget i de folkomrdstningar som forra aret holls
angaende forslaget.

139 Armin von Bogdandy, The european union as a human rights organisation? Human
rights and the core of the european union, Common Market Law Review 37 (2000), sid.
1307-1338, Koen Lenaerts och Marlies Desomer, Bricks for a Constitutional Treaty of the
European Union: values, objectives and means, European Law Review 27 (2002), sid. 377-
389.
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skapas for medborgarna att bittre fa sina fri- och réttigheter skyddade av
gemenskapen.”>! Det skulle ocksé innebira en anslutning till EKMR, och
ddrmed extern kontroll av Europadomstolen av att gemenskapsritten
uppfyller EKMR; en utvidgad talerétt for enskilda; béttre mojligheter dn
idag att tolka den rittighetsstadga som idag inte &r fullt ansluten till nadgot
fordrag men kommer bli direkt tillimplig genom konstitutionsutkastet; ett
mer begridnsat tolkningsutrymme f6r EG-domstolen vad giller
grundléggande fri- och réttigheter; ett starkare skydd for réttigheterna skulle
dven innebdra att medlemsstaterna blir tvungna att béattre respektera dessa

rattigheter vid tillimpning av gemenskapsrétten i nationell rétt.

Samtidigt skapar en konstitutionaliserad rattighetsstadga en politisk grund
och kompetens for fri- och rittigheter och ett mer aktivt politiskt liv inom
gemenskapen for dessa fragor ar hogst troligt. Det finns ett stort
symbolvirde i att en konstitution foreskriver med vilka normer och medel
gemenskapen skall agera. Det finns ddrmed ett stort social-politiskt behov

32 T den fortsatta “maktkamp”

av att ha en rittighetsstadga i konstitutionen.
som stdndigt aktualiseras mellan EU som organisation och medlemsstaterna,
skulle en réttighetsstadga battre legitimera de grundlaggande principer som

utvecklats av gemenskapen sdsom principen om foretradde.

Fragan &r dven starkt kopplad till vilken roll och funktion man vill att EU
skall utgora 1 framtidens Europa. De som Onskar se ett klarare federalt EU
ser kopplingen till ett starkare réttighetsskydd inom gemenskapen som

o o . 1
nddvindig. '

B Ola Zetterquist, En moralisk grundad konstitution for EU, Europarittslig Tidskrift
2/2203, sid. 309-312.

132 Neil Walker, European Constitutionalism and European Integration, Public Law 1996,
sid. 266-290, och Douglas Greenberg (Red.), Constitutionalism and Democracy;
Transitions in the Contemporary World.

133 G. Federico Mancini, The making of a constitution for Europe, Common Market Law
Review 26 (1989), sid. 595-614.
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7 Slutsatser

Syftet med denna uppsats har som tidigare ndmnts varit att se pa hur skyddet
av fri- och réttigheter garanteras genom bdde den svenska grundlagen och
genom EU:s foreslagna konstitution samt Europa konventionen for
manskliga réttigheter. Uppsatsen fragestdllning har varit att se pa den
mojliga problematik som kan finnas i1 att Europa har tre olika réttsinstitut
med till viss del samma avsikt, dvs. skyddet for den enskildes
grundldggande fri- och rdttigheter. I var sitt kapitel har denna uppsats
behandlat respektive réttsordningen. Tydligt har varit att de sdrskiljer sig

mycket till sina karaktérer.

Vid en komparativ studie av de tre rittsordningarna och deras relation till
varandra, framkommer en réttsbild som visar pa ett okat interagerande
mellan nationell-, gemenskaps- och internationell rétt. Det framstir for mig
tydligt att den svenska rétten har genomgatt en stor fordndring i sin relation
till andra rattsordningar, dels genom det svenska medlemskapet till den
Europeiska unionen samt genom inkorporeringen av EKMR 1 svensk ritt.
Den nationella juridiska suveréniteten ar inte lingre obestridd. Nationell rétt
kan inte lingre forhalla sig till andra rittssystem pd det traditionella sittet,
dvs. som nationell- och internationell rétt. Istdllet innebér
gemenskapsrittens utveckling att en ny réttsordning uppstatt som interagerar
med nationella réttsordningar, samtidigt som &dven internationella traktat

som EKMR ges en ny betydelse och rackvidd.

Hur fungerar da en siddan plural réttsbild dér flera réttsordningar ticker in
samma omrade? Ar det inte upplagt for konflikt mellan dessa, som kommer
innebédra en osdkerhet for den enskilde i dennes skydd for grundldggande

fri- och réttigheter?

Som uppsatsen har redovisat finns vissa skillnader mellan de olika

rittsordningarna. En svensk medborgare skyddas frimst av den svenska
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grundlagens rattighetsskydd. Det dr forst och frimst hos svenska domstolar
som den svenske medborgaren kan hiivda sina rittigheter. Som Ake Green-
malet visar kan man dock med framgang hivda EKMR:s skydd direkt i
svensk domstol. Genom Hogsta domstolens resonemang i detta mal ser vi
hur den svenska domstolen behandlar konflikten mellan svensk rétt och
EKMR, och dédr domstolen kommer fram till att EKMR:s skydd skall ges
foretride i detta fall. HD konstaterade att iven om Ake Green enligt svensk
ritt gor sig skyldig till ett brott, s skulle en féllande dom formodligen leda
till att Europadomstolen vid en prévning fallt Sverige for brott mor EKMR.
EKMR har didrmed, i detta fall, givits en 6verordnad stéllning.

En frdga som ddrmed uppkommer &r huruvida vi i Sverige sjdlva bor ha ratt
att bestimma vilka réttigheter vi har genom hur vi utformat skyddet av dessa
1 den svenska grundlagen. I Open door Counselling-malet gav
Europadomstolen abortrittsorganisationerna rétt att informera om laglig
abort 1 Storbritannien, utan att for den delen ogilla den irldndska
grundlagens skydd for det ofédda barnet. Pa ett sddant sétt anser jag det vara
viktigt att forstd att det dr respektive domstols uppgift att vara den hogste
auktoriteten inom dess jurisdiktion och tillimpningsomréde, och det ar dess
uppgift att tolka dess instrument eller konstitution samt konstitutionella
viarden. Samtidigt bor man inte agera pa sadant sdtt att andras

konstitutionella virden ogiltigférklaras.

Som det tyska Brunner-mélet ger exempel pd har en del
forfattningsdomstolar runt om i Europa menat att det inte kommer &verléta
sin kompetens till andra domande organ., i alla fall sa ldnge (Solange) dessa
inte tillampar ett tillrdckligt urforligt rattighetsskydd. Detta har satt tryck pé
gemenskapsritten i dess utveckling till att pa tillborligt sitt skydda den
enskildes fri- och réttigheter, och kan ddrmed visa hur den pluralistiska
rattsbilden for skyddet av fri- och réttigheter pa ett icke-hierarkiskt vis

varnas av olika instanser.
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Doktrinen om legal pluralism'** bygger pi principerna om &msesidigt
erkdnnande samt en till viss del forsvagad suverdnitet for staternas
rattsordningar. D4 denna uppsats forsokt illustrera en plural rittsbild som
inte ldngre gar att beskriva med de forutsittningar som tidigare fanns, i form
av att konstitutionell ritt styr den interna rattsordningen hos suverina stater
och internationell rdtt i sin tur styr relationen mellan suverdna stater, utan
istéllet av att dessa tidigare skilda réttsordningar nu blandats upp. P4 samma
satt kdnns en utveckling dér gemenskapsriétten inriktar sig mer direkt till den
enskilde naturlig, t.ex. genom en skriven konstitution for att stdrka
relationen mellan den Europeiska unionen och medborgarna. En
konstitution med en tillborlig réttighetsstadga, enligt det forslag som ovan
beskrivits, skulle péd ett béttre sétt skifta gemenskapsrittens fokus fran
ekonomisk integration till medborgarnas bista, och samtidigt tvinga EG-
domstolen att fullt ut ta ett ansvar for unionens medborgares grundldggande

skydd for fri- och réttigheter s& som unionens konstitutionella domstol.

Att den Europeiska unionens rattighetsskydd ges konstitutionell status
innebdr dock inte att den bor betraktas som en exklusiv rittskélla for
unionsmedborgarens rittighetsskydd. Att konstitutionsutkastet foreslar en
anslutning for EU till EKMR, understryker detta. Att dven gemenskapens
institutioner gors till foremal for Europadomstolens externa kontroll kan
endast ses som en positiv utveckling av det europeiska systemet for
grundldggande fri- och réttigheter, da det dr ett steg i riktningen for ett

starkare skydd av réttstatens och det demokratiska statsskickets vérderingar.

Att det europeiska systemet for skydd av grundlédggande fri- och réttigheter
har utvecklats, eller medfort, att Europas rittsordningar integreras pa ett sétt
som kan beskrivas som en europeisk rittsmonism, dr enligt mig en positiv
utveckling dir respektive domstol bor bygga sin kompetens pé att tolka och
tillampa respektive réttsordning utan att krdava exklusiv makt eller foretradde

framfor de andra.

134 Se bl.a. Neil Walker, Sovereignty in Transition och Neil MacCormick, Questioning
Sovereignty.
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